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كتاب النكاح 


قال الواحدي: قال ا أصل 300 في كلام العرب: الوطء. 

يقال: تكح المطر لأرض. ونكح لنعاس عيه. 
SS O Ig‏ ي ء الشيء راكبًا 
عليه فإذا قالوا: اي ا تكح ونكاحًا - أرادوا : تزوّجها. 

قال ابن جني '': سألت با علي الفارسي © عن قولهم: نكحهاء فقال: فرقت 
الاب لا موضع العقد من الوطءء فإذا [قالوا: نكح] 
فلان فلانة أو بنت فلان أو أختهء أرادوا: تروجهاء وعقد عليهاء وإذا قالوا: نكح 


() هو: عبد الرحمن بن إسحاق النهاوندي الزجاجي» أبو القاسمء شيخ العربية في عصره» من تصانيفه: 
الجمل الكبرى» والإيضاح في علم النحوء والزاهر» وغير ذلك. توفي سنة سبع وثلاثين وثلاثمائة. 
ينظر: وفيات الأعيان /١(‏ ۲۷۸)ء وبغية الوعاة (۲/ ۷۷). 

00 سقط في س. 

() هو: الحسن بن أحمد بن عبد الغفار بن محمد بن سليمان الإمام» أبو علي الفارسي» أحد أئمة 
العربية المشهورين» من تصانيفه: الحجة في علل القراءات» والتذكرة» والإيضاح في النحوء توفي 
سنة سبع وسبعين وثلاثمائة. 
ينظر: وفيات الأعيان »)١71١/١(‏ وبغية الوعاة 595/١(‏ -598). 

(5) هو: عثمان بن جني» أبو الفتح من أئمة الأدب والنحو والتصريف» وعلمه بالتصريف أقوى 
وأكمل من علمه بالنحوء أخذ عن أبي علي الفارسي» من تصانيفه: الخصائص في النحو» وسر 
الصناعة» وشرح تصريف المازني» واللمع في النحوء توفي سنة اثنتين وتسعين وثلاثمائة. 
ينظر: وفيات الأعيان /١(‏ 717)» وبغية الواعاة (۲/ .)١۳١١‏ 

(5) سقط في ب د. (5) فى ب: قال. 


۳ 


٤‏ ج٣ا‏ کتاب النكاح 


امرأته أو زوجته» لم يريدوا إلا المجامعة؛ لأن بذكر [امرأته 1 يست 


عن العقد. 
واختلف أصحابنا فى حقيقته على ثلاثة أوجه. حكاها القاضى الحسين فى 
«تعليقه»: 


أصحها: أنه حقيقة في العقد مجاز في الوطءء وهذا الذي صححه القاضى 
[أبو الطيب]"» وأطتب في الاسندلال له» وبه قطع المثولي» وهو الذي جاء به 
القرآن الكريم والأحاديث. 

والثاني : أنه حقيقة في الوطء مجاز في العقد. 

والثالث: أنه حقيقة فيهما بالاشتراك» والله أعلم. 

والأصل في مشروعيته - قبل الإجماع - [من الكتاب”" قوله تعالى: 
فانک ما طَابَ لکم ين الس [النساء: ۳]ء وقوله تعالى: ونك الذي » 
[النور: 7 7]» وغيرهما من الآيات. 

ومن السنة قوله - عليه 00 «تَتَاكَحَواء و0 وقوله: «التُكَاحُ ا 
قَمَنْ رَغِبَ عَنْ سُئَتِي فَلْيْسَ مني“ وغيرهما من الأخبار. 

قال: من جاز له النكاح من الرجال» وهو جائز التصرف: فإن'' كان غير 
محتاج إليه - أي: لعلةٍ قامت به من مرض أو عجزء أو لم تكن به علة إلا أنه 


)١(‏ في س: المرأة أو الزوجة. (۲) سقط فى بء د. 

فرق سقط فى ب» د. 

(5) أخرجه الديلمى فى مسند الفردوس (۲/ )١0‏ (7777) من طريق محمد بن الحارث عن 
محمد بن عبد الرحمن البيلمانى عن أبيه عن ابن عمر قال: قال رسول الله يَكيِ: «حجوا تستغنواء 
وسافروا تصحواء وتناكحوا تكثرواء فإنى أباهى بكم الأمم». 
قال الحافظ في التلخيص (۳/ :)۲٤۸‏ والمحمدان ضعيفان» وذكر البيهقي في معرفة السنن والآثار 
(۲۱۹/۰) عن الشافعي أنه ذكره بلاغاً وزاده في آخره: «حتى السقط». 

)0( أخرجه ابن ماجه (1/ 247) كتاب النكاح» باب ما جاء في فضل النكاح )۱۸٤١(‏ من طريق 
عيسى بن ميمون» عن القاسم.عن عائشة... وفيه: النكاح من سنتي» فمن لم يعمل بسنتي فليس 
مني. 
قال البوصيري في الزوائد (۲/ 50): «هذا إسناد ضعيف؛ لضعف عيسى بن ميمون» وله شاهد في 
الصحيحين» وغيرهماء من حديث عبد الله بن مسعود» ورواه البزار في مسنده من حديث أنس). اه. 
وذكره الحافظ في التلخيص (7/ 59 7) وقال: وفي إسناده عيسى بن ميمون وهو ضعيف. 

(5) في التنبيه: وإن. 


كتاب التكاح ج٣۱۳‏ ° 


را لو وغير قاد على و ا لقوله و الس 

اخَيركُمْ بَعْدَ المائتيْن: الْحَفِيفٌ الحَاؤذِا [قِيلَ: وَمَا الحَفِيفٌ الحَاذِ؟ قال: «الّذِي لا 
أَهْلَ لَدُ ولا وَنّدَه يقال: رجل خفيف الحاذ]'' ؛ إذا كان خفيف لحم الفخذين» 
وكأنه [على 1" وران قوله'" القائل: فلان خفيف الظهرء ولأنه يلزم ذمته مغارم 
قد لا يقوم بها من غير حاجة. 

أمَا إذا كان غير تائق» وهو قادر على مُوّنها؟“ - فلا یکره في حقه» ولكن 
الأفضل [في حقه التخلّي لعبادة الله تعالى. 

قال ابن الصباغ: ومن أصحابنا من قال: هو مستحب في الجملة تاقت النفس 
إليه أو لم تَنُقْ؛ لقوله ككلِْ: انَتَاكَحُواء تَكَثُرُواا'""» ونقل الرافعي عن أبي سعد 
الهروي أنه نقل وجهًا عن الأصحاب مثل مذهب أبى حنيفة - رحمه الله -: أن 
النكاح أفضل من التخلي لعبادة الله تعالى. ۰ 

ولو لم يكن مشتغلاً [بالعبادة]“ فوجهان: 

أصحهما : أن الأفضل أن ينكح. 

وقيل: تركه أفضل. 

قال: وإن كان محتاجًا إليه» أي: ووجد أَمْبَتَهُ - استحب له أن يتزوج» أي: 
سوا كان مقبلاً على العبادة أو لا؛ لقوله - عليه السلام-: ايا مَعْشَرَ الشَّبَابِ 
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[عَلَيْكمْ بالْبَاء E:‏ اة أن لِلْبِصرء وأَخصَنْ لزي ومن م تطغ كعَت 
بالصَّوْم؛ فَإِنَّهُ لَه وجَاغء أي: قاطع لشهوته. 


و 


(۱( سقط في ب. زفق سقط في س. )۳( في د: مقول. 
(6) في د: مؤنته. (5) سقط في د» س. ‏ (5) تقدم. 
)۷( سقط في س. (^A)‏ في ب : (من استطاع منكم الباءة فليتزوج». 


(9) أخرجه الترمذي (۲/ ۳۷۸) أبواب النكاح» باب: ما جاء في فضل التزويج والحث عليه»حديث 
»»3١81(‏ والنسائي )17١-179/5(‏ كتاب الصيام» باب: ذكر الاختلاف على محمد بن أبي 
يعقوب في حديث أبي أمامة في فضل الصائم» من حديث عبد الله بن مسعود رضي الله عنه. 
وأخرجه الطبراني في المعجم الأوسط (۸/ ۱۳۷) حديث (۴٠۸۲)ء‏ والضياء المقدسي في 
الأحاديث المختارة (5/ 5 77) حديث (1801) من حديث أنس (ولفظه: خرج علينا 
رسول الله بء ونحن يومئذ شباب كلناء فقال النبي ئة عليكم بالباءة فمن لم يستطع فعليه بالصوم 
فإنه له وجاء. 


٦‏ ج۱۳ كتاب النکاح 


وروی [مسلم]”: ايا مَعْشَرَ الشَّبَابِ مَنِ اسْتَطَاعَ مِنْكُمْ الْبَاة فَْيَرَوَخْ... »”" 
إلى آخره» والوجاء - بالمد-: ترضيض الخصية» والباءة - بالمد - هي: القدرة 
على مؤن النكاح» وبالقصر: هي الوطء. 

قال عن «(شرح السئن»: وأصله امومع الذي يأوى إليه [المتزوج]””. 
[ومنه اشتق مباءة الخنم» وهو الموضع الذي تأوى إليه] ٠‏ 

وفي الع أن أصله المنزل» وسمي به النكاح؛ لأن من تزوج امرأة 
اھا راو “ الوطء سمي به على طريق التوسّع. 

قال" ولا يجب عليه أن يتزوج؛ لقوله تعالى: تكح ما طابٌ 
السا 4 فعلقه على اختيار المرء واستطابته» والواجب ليس كذلك» 0 تعالى: 

می وکت ر [النساء: ۳]ء وذلك لا يجب أيضّاء وفي «شرح ‏ مختصر» 
الجويني أن بعض الأصحاب» قال: إن خاف الزنى وجب عليه النكاح. 

وهو ما حكاه الجرجاني في «المعاياة» في كتاب الحج. 

قلت: ويتجه بعص اتجاو إذا لم يقذر على السريء آنا إذا فدر على" التشيرى 
[فلا يتعين]”" النكاح دافعًا لمفسدة الزنى» ونقل القاضي أبو سعد أن بعض 
أصحابنا بالعراق ذهب إلى أن النكاح فرض على الكفايةة وا لو امتنع منه آهل 
قَطْر أجبروا عليه. 

ترقا اد مجو انيه متكا واه مسحي له إن يور ول كني نيوت 
بالصوم؛ [للحديث السابق]”*» فإن لم تنكسر بالصوم لم يكسرها بالكافور وغيره» 
[ولكن يتزوج] 60 

ثم اعلم أن قول الشيخ: «وهو جائز التصرف» يخرج من ليس بجائز 
- التصرف من الحَكمَيْن عند الحاجة وعدمهاء وهو عند عدم الحاجة ظاهر؛ لأنه لا 


)60 سقط في س. 

(۲) أخرجه البخاري ( ٠‏ كتاب النکاح» باب: قول النبي ييه من استطاع الباءة فليتزوج» 
حديث (50 ۰ ومسلم (۱۸/۲ 1۹1۰ )٠‏ كتاب النكاح» باب: استحباب النكاح لمن تاقت 
نفسه إليه ووجد مؤنة» حديث (۱/ )٠٤٠٠١‏ من حديث ابن مسعود رضي الله عنه. 

(۳) سقط في س. )٤(‏ سقط في ب. (5)في اب سل :لآن. 

(5) زاد في س: قال. (۷) في س: بعض. (۸) في س: يجب عليه. 

(9) سقط في س. )٠١(‏ سقط في س. )١١(‏ في س: و. 


کتاب النكاح ج۱۳ ۷ 


يكون مكروما في حقه» بل غير جائز؛ لأن الولي إنما يتصرف على وجه النظر 
والمصلحة» ولا مصلحة [له]”'' في ذلك. 

وأمّا عند الحاجة فلا يطَّرد في كل محجور عليه؛ لأن السفيه يستحب في حقه 
النكاح ة Sy‏ تعاض ذا لاي 
كذلك العبد إذا خشى على نفسه» ولم تندفع شهوته بالصوم يستحب ‏ في حقه» 
ويجب على المولى”" إجابته على [رأي]“ على ما سيأتي. 

قال: «والأولى ألا يزيد على امرأة واحدة»؛ لقوله تعالى: ون تَسْتَطِيعُواً أن 
فووا ين اا ر [النساء: ۱۲۹]ء ولأنه يحصل المقصود بها غالبًاء 
وفي «الحاوي» في كاب النفقات إبداء احتمالٍ لنفسه في أن هذا فيما”” إذا 
كانت تكفيه الواحدة» أمّا من لا ية يقنع بالواحدة - لقوة شهوته - فالأولی به 
الزيادة؛ ليكون أغض لطوفه. 

قال: اوهو مخير» - أي: ع غير المحجور عليه - بين أن يعقد بنفسه وبين أن 
a.‏ و اقل النكاع ينق ووكل مرو بن أميه 
الضمْرى في قبول نكاح أم حَبيبة ) ”" ووكل في [قبول]”' نكاح ميمونة ٠‏ 


)۱( سقط في ب» د. (۲( فى س: فيستحب. [فرة فى ب» س: الولى. 

ددم سقط في ب» د. (0) في د: مما. ١‏ 

)3( حديث أنه ئي وكل عمرو بن أمية الضمري في قبول نكاح أم حبيبة بنت أبي سفيان. 
قال البيهقي في معرفة السنن والآثار (/ )۲١١‏ كتاب النكاح- باب الوكالة في التكاح :رونا عن أبي 
جعفر محمد بن علي أنه حكى ذلك ولم يسنده البيهقي» وأخرجه في السنن الكبرى (۱۳۹/۷) من 
طريق ابن إسحاق حدثني أبو جعفر قال بعث رسول الله يكلِعمرو بن أمية الضمري إلى النجاشي 
فزوجه أم حبيبة ثم ساق عنه أربعمائة دينار» قال الحافظ ابن حجر في «التلخيص الحبير» (۳/ 177): 
«واشتهر في السير أنه َة بعث عمرو بن أمية إلى النجاشي فزوجه أم حبيبة وهو يحتمل أن يكون هو 
الوكيل في القبول أو النجاشي وظاهر ما في أبي داود والنسائي أن النجاشي عقد عليها عن النبي كلا 
وولي النكاح خالد بن سعيد بن العاص كما في المغازي وقيل عثمان بن عفان وهو وهم» اه. 
قلت: أخرجه أبو داود )14٠ /١(‏ كتاب النكاح» باب: الصداق» حديث(71017)» والنسائي(”/ 
4 كتاب النكاح» باب: القسط في الأصدقة. 

(۷) سقط في س. (۸) سقط فى ب. 

(9) حديث أنه ي وكل أبا رافع في قبول نكاح ميمونة. 
أخرجه مالك(۱/ )۳٤۸‏ كتاب الحج: باب نكاح المحرم» حديث(1۹)» ومن طريقه الشافعي في 
مسنده )۳١۷ /١(‏ كتاب الحج: الباب الخامس فيما يباح للمحرم وما يحرم» وما يترتب على 
ارتكابه من المحرمات من الجناية» حديث »)۸۲١‏ والطحاوي 2 شرح معاني الاثار (۲/ )۲۷۰١‏ ب 


۸ ج۱۳ كتاب التكاح 

أمَا لو وكل العبد أو السفيه من يقبل له النكاح» وجوزنا قبول السفيه بنفسه"“ 
بإذن وليه-: فإن كان بعد إذن المولى والولى جازء وإن كان قبل إذنهما لم يجزء 
قاله في «التهذيب». 

وقال ابن كج الإذن للسفيه في النكاح [لا يفيد]”" جواز التوكيل؛ لأنه لم 
يرفع الحجر إلا عن مباشرته. 

تنبيه: يحتاج الموجب للنكاح إذا كان القابل وكيلاً أن يعين الزوج في 
الإيجاب» فيقول: زوجت من فلان» ويحتاج الوكيل إلى تعيينه في القبول فيقول: 
قبلت النكاح لفلان أوله» فلو لم يقل”": له» فعلى الوجهين فيما إذا قال الزوج: 
قبلت» ولم يقل: نكاحها. 

قال مجلي: وهاهنا أولى بالبطلان؛ لأنه ليس مخاطبًا“ حتى ينعطف قوله: 
قبلت» على الخطاب» ويكون جوايًاء بخلاف الزوج» ولا يحتاج إلى ذكر الوكالة 
في العقد. لكن الشرط - على ما حكاه المتولي - علم الولي [بها)“. 

فرع: لو قال: زوجت ابنتي منك فقال: قبلت نكاحها لفلان - لم ينعقد. 

وإن قال: قبلت نكاحهاء ونوى أن يقبله لموكله - وقع العقد للوكيل؛ ولم 
ينصرف للموكل بالنية. 

وفي البيع لو قال: بعت منك فقال: ابتعت لفلان - لم يصح» على أحد 
الوجهين في «التهذيب» و«التتمة» كما حكيناه"“ هاهنا. 


ولو قال: بعت منك» فقال: اشتريت» ونوى وکل - صحء ووقع العقد له. 


= كتاب مناسك الحج- باب نكاح المحرم» عن ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن سليمان بن يسار مرسلا: 
أنميكلة بعث أبا رافع مولاه ورجلا من الأنصار فزوجاه ميمونة بنت الحارث وهو بالمدينة قبل أن 
يخرج. 
وأحمد )4۳/7( والدارمي 8/5 كتاب المناسك: باب تزويج المحرم» والطحاوي في شرح 
معاني الآثار (؟/ )۲۷١‏ كتاب مناسك الحج: باب نكاح المحرم» والدار قطني (۳/ 517) كتاب 
النكاح» باب: المهرء حديث (۷ 58) وأبو نعيم (۳/ 574), والبيهقى فى السنن الكبرى(٥/٦)‏ 
كتاب الحج: باب المحرم لا ينكح ولا ينكح» كلهم من طريق حماد بن زيد» عن مطر الوراق» 
عن ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن سليمان بن يسار» عن أبي رافع...به. 

)£( في د: محطاطا. (0) سقط في س. 0( في 3 حكياه. 


كتاب التكاح ج۱۳ ۹ 


ولو قال: بعت من فلان» فقال الوكيل: قبلت [له] "“ - لم يصح» على ما 
حكاه فى «التهذيب» هاهناء وهو ما حكيته في كتاب الوكالة عن الشيخ أبي بكر» 
وأنه الذي اختاره الإمامء وأن الشيخ أبا محمد حكى فيه وجهين» وأيّد وجه 
[الصحة بالنكاح]“ وفرّق الأصحاب بينه وبين النكاح بوجهين: 

أحدهما: أن الزوجين في النكاح بمثانة الثمن والمثمن في البيع» بدليل نه 
يشترط [بقاؤهما لبقاء] ”" العقد» ولا بد من تسمية الثمن والمثمن في البيع؛ فلا 
بد من [تسمية الزوجين] 24 في النكاح. 

والثاني: أن 3 يَرِدُ على المال» وأنه يقبل النقل من شخص إلى شخص؛ 
فيجوز [أن يقع] لد وکیل ثم تل إلى الموقل؛والتكل تي" عل 
البْضعء و [أنه لا] ‏ ية يقبل النقل؛ ولهذا لو قبل النكاحَ وكالة عن غيره» وأنكر 
ذلك الغيرُ الوكالة - لا يصح النكاح. 

ولو اشترى بالوكالة» وأنكر [الموكل]“ الوكالة - وقع العقد للوكيل. 

وهذا كله؛ لأن التزويج يقع من الموكل لا من المخاطب. والبيع يتعلق 
بالمخاطب دون من له العقد؛ ولهذا لو قال لوكيله: زوّجُها من زيدء فقبل النكاح 
لزيد وكيله [صخ] ”**» ولو قال: بع من زيد» فباع من وکیل زيد لا يصح. 

واعترض الشيخ مجلي على ذلك» فقال: E‏ رقي ال دن 
صورة صح فيها البيع لزيد - إِمّا بأن نسميه» أو [نقصده] '''؛ - فإنه يصح» وكل 
موضع يول [الأمر 1“ إلى أن يجعل العقد للمشترى ينبغي ألا يصح. 

قلت: والوجه حمل ما قاله الأصحاب على ما إذا بدأ وكيل البائع بالإيجاب» 
فقال: بعت منك» وقال وكيل المشتري: اشتريت لموكلي»› وجوزناه» أو قال: 
اشتريت» ونوى موكله؛ لأن إيجاب وكيل البائع فاسد؛ لأنه لم يأذن [له)"“ في 
5 من غير زی وقبول وکیل زيد مترتب""' على إيجاب فاسد؛ ار 

سدًا]'» وحمل ما قاله مجلي على ما إذا بدأ وكيل المشترى بش القبول» 


سقط تيان (1) في س: يقع. )1١(‏ سقط في س. 
ليسي الكاع a e‏ 09 :سقط یس 
(9) في من: لقاوهماءيقاء. (۸) سقط في ب» د. (۱۳) في س: مرتب. 
)٤(‏ في س: تسميته. (9) سقط في س. )١5(‏ سقط في س. 


(5) سقط في ب» د. )٠١(‏ فى د: نقصد به. 


۱۰ ج۱۳ كتاب النكاح 


فقال: اشتريت لزيدٍء. فقال وكيل البائع: بعتك؛ إذ لا مانع من الصحة. 

قال: «ولا يجوز أن يوكل إلا من يجوز أن يقبل العقد لنفسه)؛ لأنه إذا لم 
يملكه لنفسه ففي حق غيره أولى. 

تنبيه : قول الشيخ: «يجوز أن يقبل العقد لنفسه»: 

إن أراد به جواز نكاحه للتي وکل في قبول نکاحها'“ وره" عليه جواز 
توكيل أخي المرأة في قبول نكاحها إذا كان الولي الأب. وتوكيل الموسر في 
قبول نكاح الأمة» كما حكاه الرافعي قبيل كتاب الصداق. 

وإن أراد ممن يصح منه أن يتزوج؛ ليحترز به عمن لا يجوز نكاحه كالمحرم 
وغيره - وَرَدَ عليه أن الكافر الذي يصح منه أن يتزوج لا يصح توكيله في 
قبول نكاح المسلمة» على ما حكاه ابن الصباغ في كتاب الوكالة» والرافعي قبل 
كتاب الصداقء على أن الإمام في كتاب الخلع حكى أن المسلم يجوز له أن 
يوكل الذمي في تزويج المسلمة من مسلم على المذهب الظاهرء وإذا جاز ذلك 
في الإيجاب ففي القبول أولى. 

[وإن رادا“ به نوع من وکل في قبول نكاحها [ورد عليه جواز توكيل 
الموسر في قبول نكاح الأمة)“. 

قال: وإن"' وکل عبدًا فقد قيل: يجوز؛ لأنه صحيح العبارة بدليل صحة قبوله 
لنفسه بإذن سيده» وإنما الحجر عليه لحق السيد؛ فوجب أن يصح تصرفه فيما لا 
ضرر على السيد فيه» وقبول النكاح لا ضرر على السيد فيه. 

قال: «وقبل: لا يجوز؛ لأنه لا يصح أن يكون وكيلاً في الإيجاب؛ فلا يكون 
وكيلاً في القبول كالصبي»» واختلف الأصحاب في محل القولين: 

فمنهم من قال: محلهما إذا كان بغير إذن السيد. أمّا إذا أذن السيد فيجوز قولاً 
واحداء وإليه أشار ذ فى «التهذيب». 

ا ا كان بإذن السيد. أمّا إذا كان بغير إذن السيد فلا 
حون فول ادا وهو ما حكاه ابن الصباغ في كتاب الوكالة. 


ومنهم من أجراهما مع وجود الإذن وعلمه. 


)١(‏ في س: نكاحه. () قيس الذعي. )٥(‏ سقط في س. 
() في ب» د: وورد. (6) في س: فتعين أن يريد. (0) في التنبيه: فإن. 


كتاب النكاح ج۱۳ ١١‏ 


وفي ا أن منهم من أجراهما في جانب الولي» آم فى جانب الزوج 
فيجوز قولاً واحدّاء وأنَّ الأصح الجواز مطلقًاء وكذلك حكاه النووي. 


فروع: 
يجوز توكيل السفيه بقبول التكاح» وهل يفتقر إلى إذن الولى؟ فيه وجهانء قاله 
البخوي. 


وهذا منه تفريع على أن السفيه يصح أن يقبل"" لنفسه بإذن وليه. 

الفاسق يجوز أن يقبل النكاح لنفسه على الأصح» وفيه وجه حكاه الرافعي عند 
الكلام في ولاية الفاسق: أنه لا يجوز أن يقبل لنفسه؛ بناء على أنّه لا يكون وليّاء 
والمشهور الأول» وهل يجوز أن يقبل لغيره؟ قال في «التهذيب»: يجوز. 

وقد حكيت في باب الوكالة عن المحاملي ور أنه لا يجوزء وهو ما حكاه 


ابن يونس. 


ثم لو قال للوكيل: اقبل لي نكاح أي امرأة شئت» ففي صحة ذلك وجهان 
حكيتهما في باب الوكالة. 

قال: «والمستحب ألا يتزوج إلا من يجمع'" الدين والعقل»: 

أمّا اعتبار الدين؛ فلما روى [مسلم]”" أنه - ية - قال: 3 لمر لازت 
لِمَالِمَ وَلِجَمَالِهَاء وَلِدِينهاء وَلِحَسَبِهَا بدڏات التي ربت بد يراك أي: 0 
إن خالفت أمرى في ذلك؛ لأن «ترب» بمعنى: افتقر» و«أترب» بمعنى: استغنى. 


وقيل: إنه - عليه السلام - تكلم به على عادة العرب على طريق الدعاء. 
ونقل الجيلي عن بعضهم أن «تربت يداك» أي: استغنت يداك» وأنه جعل 


ااترب» و«أترب» بمعئّى واحدا”". 


)1( زاد في س: العقد. )۲( في س: تجمح. )۳( سقط في س. 

(5:) أخرجه البخاري (9/ 70) كتاب النكاح» باب: الأكفاء في الدين ( ).و مسلم (085/5 1۰( 
كتاب الرضاع» باب: استحباب نکاح ذات الدين (يه/ {ETT‏ 

)0( قوله او في حديث مسلم: «فاظفر بذات الدين» تربت يداك»» أي: افتقرت» إن خالفت أمري [في 
ذلك]؛ لأن ترب بمعنى افتقر» وأترب بمعنى استغنى. 
ونقل الجيلي عن بعضهم: أن ترب هنا بمعنى استغنى» وأن ترب وأترب بمعنى واحد. انتهى. 
واقتصاره في هذا النقل على الشرح المذكور يوهم عدم ثبوت هذا النقل» ولا سيما وقد وقع فيه شيء 
غريب» وهو أن الجيلي قد نقله عن كتاب «قعلت وأفعلت» للزجاج» فقال: قال الزجاج في كتاب ‏ 


۱۲ ج١١‏ كتاب النكاح 


وأمًا اعتبار العقل؛ فلأن القصد بالنكاح طول العشرة وطيب” العيش» ولا 
يكمل ذلك إلا مع العاقلة؛ ولهذا المعنى استحب - أيضًا - أن تكون جميلة 
وليس استحباب ذلك مأخودًا من الحديث السابق؛ لأنه - عليه السلام - أخبر أن 
الواقع في الوجود جريان النكاح للأمور الأربعة» وحتٌّ على مراعاة وصف الدين؛ 
فلا يكون ذکره لما عداه دليلاً على استحباب ذلك. 

ويستحب مع ما ذكرناه أن تكون [حسيبة» وأن تكون]”" بكرًا إذا لم يكن به 
عذر؛ لأن الأبكار أعذب أفوامّاء وأنتق أرحامًاء وأرضى باليسير» ومعنى: «أنتق 
أرحامًا» أي: أكثر أولادًا. قاله القتبي. 

وأن تكون ولودّاء وأن تكون غير قريبة؛ كى لا يخلق الولد ضاويًاء أي: 
ضعيمًا؛ لأن شهوته لا تتم على قريبته. 

وقال ابن الصباغ قبل باب الاختلاف في”" المهر من كتاب الصداق: لأن 
الولد يكون الغالب عليه الحمق. 

قورت الأخار ذال على جميع ما ذكرناه. 

فائدة: يستحب لمن رغب في نكاح امرأة أن ينظر إليها [مكرّرًا؛ ليتأملهاء بإذنها 
وبغير إذنها]“؟ لما روى عن المغيرة بن شعبة أنه خطب امرأة» فقال له - عليه 
السلام-: انظ إِلَيِهَا ئه رى أَنْ يُؤْدَمَ بَْتَكُمَاه”*» أي: يجعل بينكما المودة 
والألفة. 


= فعلت وأفعلت: تربت يداك استغنت» وجعل ترب وأترب بمعنى واحد. هذا كلام الجيلي. 
وقد صرح -أعني: الزجاج- في الكتاب المذكورء بعكس ذلك فقال: باب التاء من «فعلت وأفعلت»» 
والمعنى مختلف يقال: ترب الرجلء إذا افتقرء وأترب إذا استغنى. هذه عبارته إذا علمت ذلك» فقد 
نقل أن ترب بمعنى استغنى» جماعة» منهم: القاضي عياض في «مشارق الأنوار»» والماوردي في 
كتاب «الصداق» من «الحاوي»» والعمراني في «البيان» هنا. 
ولما تكلم القرطبي في شرح مسلم على «تربت يمينك»» قال - وقد أحسن البديع في بعض رسائله - 
فقال: وقد تووحش اللفظء وكله ود» ويكره الشيء وما من فعله بد هذه العرب تقول للشيء إذا أهم: 
قاتله الله» ولا أب له» ولا يريدون به الذم» وويل أمه للأمر إذا تم وللألباب في هذا الباب: أن تنظر إلى 
القول وقائله» فإن كان وليّاء فهو الولاءء وإن وحش وإن كان عدواء فهو البلاء وإن حسن. [أ و]. 


)الي طا ( شفط في سن: 
م في س: وفي. 0( سقط فى س. 


)٥(‏ أخرجه أحمد (4/ ۲٤۲‏ - ١٤۲)ء‏ والدارمى (۲/ )٠١١‏ كتاب النكاح» باب: الرخصة في النظر 
للمرأة عند الخطبة» والترمذي (۳/ ۳۹۷) كتاب النكاح» باب: ما جاء في النظر إلى المخطوبة» - 


كتاب النكاح ج۱۳ ۳ 


وحكى الإمام وجها: أنه مباح مجرد» فإن لم يتيسر النظر إليها بعث إليها امرأة 
تتأملها"“ وتصفها له» كما فعل رسول الله ا 

ثم الذي يباح النظر إليه منها الوجه والكفان ظهرًا وبطءًا (أ) مع خوف الفتنة 
ودونها. 
وجهين. 

وفي «شرح» الجويني وجه: أنه ينظر إليها نظر الرجل إلى الرجل. 

وأما وفت النظر و العزم على نكاحها وقبل الخطبة» وفيه وجهان آخران: 

أحدهما : ينظر إليها حين”" تأذن في عقد النكاح. 

والثانى : عند رکون اسیا إلى صاحبه» وذلك حين تحرم الخطبة على 
الخطبة. 

قال: انإن لم يكن جار النصرف» فإن كان صغيرّاء ورأى الأب أو الجد» -أي 
أب الأب- عند عدم الأب تزويجة» زوجه؛ لأن ابن عمر - رضي الله عنه روچ 
ابا له صغيراء ولأنّ فيه حظًا له» وهو أن يألف حفظ الفرج حين بلوغه» ولأنه لما 
كان لهما ولاية تزويج الصغيرة» مع أنها تبقى في قهر الزوج أبدًا - فَلَدَنْ يكون لهما 
تزويج الصغير مع تمكنه من الخلاص بالطلاق عند البلوغ أولى» وهل يجب [ذلك؟ 
أبدى]”*' الإمام فيه ترددّاء وكذلك في وجوب تزويج الصغيرة عند ظهور الغبطة» 
وهو في الصغير”“ أظهر. 

وهل له أن يزوجه بأكثر من امرأة [واحدة]”''؟ فيه طريقان: 


= حديث (۱۰۸۷)» والنسائي ۷ كتاب النكاح» باب: إباحة النظر قبل التزويج» وابن ماجه 
(۱/ ٠)كتاب‏ النكاح» باب: النظر إلى المرأة إذا أراد أن يتزوجهاء حديث 2))١18553(‏ وعبد 
الرزاق »)۱۳۳١(‏ وسعيد بن منصور رقم (017 - ۵۱۸)ء وابن الجارود ص (۲۲۹) كتاب 
النكاح» حديث )¥0( والطحاوي في 34 معاني الآثار )14/۳( كتاب التكاح» باب: الرجل 
يريد تزوج المرأة هل حل له النظر إليها آم لا؟» والدارقطني (۳/ )۲٠۲‏ كتاب النكاح» باب: 
المهرء حديث (١۳)ء‏ والبيهقي (۷/ )۸٤‏ 8 النكاح» باب: نظر الرجل إلى المرأة يريد أن 
يتزوجهاء والخطيب في التاريخ (۷/ »)۳٤١‏ والبغوى في شرح السنة (0/ 14) من طريق عاصم 
الأ حول عن بكر بن عبد'الله المزنى. 

)١(‏ في س: مثلها. (۲) في س: فوقت. (۳) في د: من. 

)٤(‏ سقط في ب. (5) في د: الصغيرة. (1) سقط في س 


ج۱۳ 


كتاب النکاح 

أحدهما: أنه على قولين» وقيل: وجهين. 

00 الثاني : أنه يجوز قولا واحدّاء وهو هو المنصوص» هكذا حكاه مجلي. 
كيفية القبول له والإيجاب كما ذكرناه ف 


فی الوكيل0؟2. 
9 لكان الس ارام عن الشيخ أبي محمد: أنه خرّج 


قال: : وان كان اك [أي: كبيرًا]”"'» فان كان يفيق في وقت لم يزوج 


إلا بإذنه؛ لآن له حالة استئذان» فلا يجوز تفويتها عليه؛ كالعاقل» وفي قول 
الشيخ: «لم يزوج [إلا بإذنه»» فائدتان: 


إحداهما: عدم ثبوت الولاية عليه في التزويج. 
والثانية: أنه لو أذن» ثم جن قبل التزويج - بطل الإذن؛ فلا يزوج" إلا 
بإذن جديد؛ لأن الإذن يبطل بالجنون كما تقدّم في الوكالة» وقد صرح بذلك 
صاحب «التهذيب»» وحكى في «الذخائر» وجهين آخرين: 
أحدهما: أنه يزوجه وليه عند الحاجة في زمن جنونه وفي زمن إفاقته بغير 
إذنه» ويجعل كالمُطيق. 
والثاني: إن كان زمن إفاقته أقل زوّجهء وإن كان أكثر لم يزوجه 
ثم على هذا: لو كانا متساويين فمنهم من يقول: يجوز 
قال: وإن كان لا يفيق - أي: وقد بلغ مجنونًا - 
زوّجه الأب أو الجدء أو الحا 


2 ومنهم من يقول: لا 
وهو محتاج إلى النكاح - 
- أي: عند عدمهما - وجوبًا عليهم عند 
مسيس الحاجة؛ لأن اق ذلك رعاية لمصلحته. وحفظا لدينه.» وهل يحتاج 
الحاكم إلى مشورة الأقارب؟ فيه وجهان حكاهما البغوى 


وقيل لا يزوجه إلا الحاكم؛ كما في البنت البالغة المجنونة» حكاه مجلى. 

ثم الحاجة تقع من و جهين: 

ادا ن تخ رغبته في النساء؛ بأن يحوم حولهن» ويتعلق بهن» وما 
أشبه ذلك. 


والثاني : أن يحتاج إلى امرأة تتعهذه وتخدمه» ولا يوجد في محارمه من تقوم 


)١(‏ في ب» د: التوكيل. 


)۳( سقط في د. )ه20 سقط في د. 
(۲) سقط في س 


)٤(‏ في س: يزوج. 


كتاب النكاح ج۱۳ 1٥‏ 


بهذا الشغل» وتكون مؤنة النكاح أخفٌ من مؤنة شراء أمة ومؤنتهاء كذا حكاه 
البغوي وآخرون. 

قال الرافعي: ولك أن تقول: اي E‏ الزوج وتعهّده 
تكن تروج مه بهذا الخرض!! وريه + تمتنع [المرأة] وإن تَخَلفَء ولا تفى إن 
وعدت» وربما يلتحق بالوجهين ما إذا 57 شفاؤه. 

آَم إذا بلغ عاقلاً ثم جِنّ فهل يزوجه الأب أو الجد. أو الحاكم؟ ينبنى 
على عود الولاية إلى الأب. إن قلنا: تعود. زوجه الأب أو الجد. وإلا. زوجه 
الحاكم» كذا حكاه مجلي والمتولي. 

وأما المجنون الصغير ففي وجه: يروج منه كما يزوج من البالغ» وعلى هذا 
فلا يتولاه [إلا]' " الأب والجد والمذهب الظاهر منع التزويج منه؛ لأنه لا حاجة 
إليه ف الحال» وبعد البلوغ لا يُذْرَى كيف يكون الأمرء بخلاف الصغير العاقل؛ 
فإن الظاهر حاجته إلى عاج بعد اماو ولا مجال لحاجة التعهد والخدمة؛ فإن 
الأجنبيات يجوز أن يقدمْنَ [على 0 وفي «الذخائر» طريقان آخران: 

أحدهما : 


00 


ذكر وجهين. 

والثاني: أنه يجوز قولا واحدًا. 

ومتى جاز التزويج من المجنون فلا يُرَوّحُ إلا امرأة واحدة. 

قال: وإن كان سفيهًا - أي: محجورًا عليه - وهو محتاج إلى النكاح» زوجه 
الأب أو الجدء أو الحاكم» كما سبق في المجنون» وهذا إذا بلغ سفيهاء آمّا إذا 
بلغ رشيدًاء ثم أعيد الحجر عليه - فأمر نكاحه متعلق بالسلطان. 

وذكر أبو الفرج الزَّازُ فيما إذا بلغ سفيهًا هل يزوجه الأب والجد أو السلطان- 
وجهين. 

وأطلق ابن كج أنه يزوجه الحاكم» وأنه إن جعله في حجر إنسان زوجه الذي 
في حجره. 

وقال الإمام: إن فوض إلى القيّم الترويج زوج" ''. وإلا فلا. 

وهل يعتبر إذن السفيه؟ قال العراقيون: لا يعتبر عند ظهور حاجته» كما في 
شراء الطعام له ۰ 


)١(‏ سقط في س. () سقط في ب. (9) في س: زوجه. 
(0) في س: ينبغي. ) في س: عليه. 


15 ج٣ا‏ کتاب النكاح 


وقال الخراسانيون: الصحيح أنه يعتبر؛ لأنه حر مكلف» والعبد لا يملك السيد 
إجباره على الصحيح» فكيف الحر المكلف؟! قاله المتولي. 

ومعنى الحاجة: أن 0 به شهوة أو يحتاج إلى من یخدمه» ولم توجد ذات 
رحم محرم» وكانت [مؤنة]" الزوجة أخف من ثمن جارية ومؤنتهاء وقد تقدم 


السؤال على ذلك. 
قال المتولي والبغوي: ولا نكتفى بقوله: : إنه محتاج» حتى يعرف ذلك بطبعه؛ 
لأنه قد يريد [به] ل إفساد المال. 


واكتفى الإمام والغزالي بقوله؛ لأنه أعرف بدواعيه. 

ولو لم يكن به حاجة لم يزوج للمصلحة» وروی" الإمام وجهًا: أنه يجوز 
التزويج منه بالمصلحة كالصبي؛ لأن العاقل لا يبعد أن تحنّكه التجارب» بخلاف 
اتون 

وهل يزوج بأكثر من كاف واحدة؟ فيه طريقان: 

أحدهما: أنه لا يجوز قولاً واحدّاء وهو ما حكاه صاحب «التهذيب» 
و[«التتمة»]. 

والثاني - قال في «الذخائر»: وهو الصحيح- : أنه على قولين كالصبي» والله 
أعلم. 

قال: «فإن أذنوا له. فعقد بنفسه جاز)؛ لأنه مكلف صحيح ت والنكاح 
غير مقصود بالحجر عليه» وإنما منع من التزويج [بغير الإذن)"“ صيانة لماله؛ 
لأنه يفتقر إلى مُوَّن مالية» فلا يؤمن الإسهاب”" فيهاء فإذا أذن له الولو زال 
المانع» كالعبد إذا أذن له السيد. وفيه وجه: أله لا يجوز كالصبي. 

وعلى المذهب فلا بد أن يعيّن له امرأة بعينهاء > أو نوعًا بأن يقول: : تزوج من 
بنى فلان» أو إحدى بنات زيدٍء أو يقدر المهر. ١‏ 

وفي «الحلية» للشاشي حكاية وجه: أن تعيين المرأة لا بد منه"» فلو أطلق 


الإذن فطريقان: 
)١(‏ سقط في ب. (5) سقط في بء د. (۷) في د: الانتهاب. 


077ل ی (1) سقط في س. (8) في س#منها: 


كتاب التكاح ج٣ا‏ 1۷ 


أحدهما: القطع بأنه يلغو 

والطريق الثاني : أن فيه وجهين» أصحهما - وبه قال ابن القطان-: أنه يكفي» 
ولا حاجة إلى التقييد؛ كما لو أذن السيد لعبده في النكاح» فإنه يكفي الإطلاق. 

وفرق القائل الأول بينه وبين العبد: أن الشريفة تمتنع من نكاح'' ' العبد؛ فيؤمن 
المحذورء وهو كثرة المهرء بخلاف السفيه. 

فرع: لو قال: انكح من شئت بما شئت» قال بعضهم: إنه يبطل الإذن؛ لأنه 
رفع [للحجر ا" بالكليقء وإذا عين له امرأة لم يجز له نكاح غيرهاء ولينكحها 
بمهر مثلها أو دونه فإن0” اد ففيه كلام يأتى في كتاب الصداق. 

وفيه وجه: أنه يجوز [له] ا ينكح غيرها بمهر مثل المعينة أو دونه» إذا 
ون لاون" O‏ 

ولو قال: أنكح [واحدة]”'' من بنى فلان» كان له أن ينكح واحدة منهن بمهر المثل. 

ولو قر المهرء فقال: أنكح بألفيء ولم يعين امرأة» فنكح امرأة بألفٍ. وهو مهر 
مثلها أو أقل - صح بالمسمّى”"'» وإن كان أكثر صح بمهر المثل» وسقطت الزيادة. 

وإن نكح بألفين: فإن كان مهر مثلها أكثر من ألف لم يصح النكاح» وإن كان 
ألا أو أقل صح على المذهب بمهر المثل» وسقطت الزيادة. 

ولو قال: تزوج بألف ولا تزد» فنكح بألفين - قال مجلي: حكى الغزالي عن 
أبي المعالي: أنه لا يصح النكاح» وقال الغزالي: هذا لا يخلو عن إشكالٍ. 

ولو جمع بين تعيين المرأة وتقدير المهرء فقال: أنكح فلانة بألفي-: فإن كان 
مهر مثلها دون الألف فالإذن باطل» وإن كان ألمًا: فإن نكحها بألف أو بأقل صح 
النكاح بالمسمى» وإن زاد صح على المذهب بمهر المثل» وسقطت الزيادة» وإن 
كان مهر مثلها أكثر من ألف: فإن نكح بألف صح المسمّى» وإن زاد لم يصح 
النكاح» قاله في «التهذيب». ش 

ولو أطلق الإذن» وجوزناه» فتزوج بأكثر من مهر المثل - صح النكاح»› 
وسقطت الزيادة. 0 

وإذا تزوج بمهر المثل أو أقل ع ال نعم» لو نكح شريفة يستغرق 
)000( في س: زواج. 2( سقط في س. )۷( في س: المسمى. 


(9) في د: وإن. (1) سقط في س. 


1۸ ج3١‏ كتاب الكاح 


مهرها ماله فوجهان» اختيار الإمام منهما: المنع» وأنه لا يصح نكاحه إلا إذا وافق 
المصلحة. 

فروع: 

إذا التمس السفيه النكاح مع ظهور أمارة الحاجة إن اعتبرناه» أو دونه إن لم 
نعتبره - فعلى الولي الإجابة كشراء الطعام والشراب. 

قال مجلي: وقد ذكر الغزالي أنه نقل عن الشافعي - رضي الله عنه - أنه 
قال" : «إذا دعا للنكاح لا وة الولى»» ثم قال: ا 00 على ما إذا كان 
الولي غير الأب والجد». [أي] ": من وصى أو قيم» ثم قال: وهذا فيه نظرٌ؛ لأن 
الولاية على السفيه - إذا بلغ سفيهًا - تكون للأب والجد والوصى من جهتهماء 
[والحاكم] "» وكل واحد من هؤلاء إذا ثبتت ولايته» له التزويج» لا نعلم فيه 
خلافا على المذهب؛ فالوجه - إن صح النقل - حمله على ما إذا لم يكن به 
حاجة إلى النكاح» وعلى المذهب لو امتنع من تزويجه]ء فتزوج بنفسه - أطلق 
الأصحاب فيه وجهين: أصحهما عند المتولي: أنه لا يصح» واستدرك الإمام 
وتابعه الغزالي فقالا: إذا امتنع فيراجع السلطان» فإن خفت الحاجة وتعذرت 
مراجعة السلطان» فحينئذ في استقلال السفيه الوجهان» ولو تزوج من غير مراجعة 
الولي لم يصح. 

وقال الجيلي: [على الأصح] ”“. وذلك يدل على ذكر خلاف فيه» ولم أره في 
غيره. 

فلو دخل بها فلا حد» ولا يجب المهر على الأصح» سواء كانت عالمة أو لم 
تكن؛ لأنها مفرّطة بعدم البحث؛ كمن باع ا 


)١(‏ سقط في ب» س. () سقط في س. 

(۳) سقط فى س. )٤(‏ سقط فى س. 

)0( قوله: ولو تزوج السفيه من غير مراجعة الولي» لم يصحء وقال الجيلي: على الأصح: وذلك يدل 
على ذكر خلاف فيه» ولم أره في غيره. 
فلو دخل بها فلا حد» ولا يجب المهر - على الأصح - سواء كانت عالمة أو لم تكن؛ لأنها مُفرّطة 
بعدم البحث؛ كمن باع من مفلس. انتهى كلامه. 
فيه أمران: 
أحدهما: أن ما أطلقه من عدم وجوب المهرء قد أطلقه أيضًا الرافعي» والنووي في الروضة؛ ومحله إذا 
كانت المرأة رشيدة» فإن كانت سفيهة - أيضًا - وجب؛ لأن رضاها بذلك لاغء كذا نبه عليه النووي - 


كتاب النكاح ج۳٣۱‏ ۱۹ 


وقيل: يجب؛ لأنه أتلف البضع. 

قال مجلي: والوجهان مبنيان [على القولين فيما إذا أذن الراهن للمرتهن في 
وطء الجارية المرهونة» فوطئ]'“ على ظن الحل. 

قال المتولي: هما مبنيان على العبد إذا نكح بغير إذن سيده ووطى» وفيه" 
قولان: فإن قلنا: يتعلق برقبة العبدء فقد جعلناه جناية؛ فيلزم في مال السفيه» وإن 
قلنا: يتعلق بذمة العبد. فالمذهب: أنه لا يلزمه شىء؛ لأا جعلناه دَيْنَا بالرضاء 
ودين الرضا لا يثبت في حقّ السفيه. ١‏ 

فزن فلقاء لذ يجت هر التاق قال ا تقول ب ك الجر 
عنه؟ فيه وجهان. فإن قلنا: 58 فماذ(؟) ت فيه وجهان: 

أحدهما : يجب مهر المثل. 

والثاني : يجب أقل ما يستباح به البضع؛ ليقع التمييز بينه وبين السفاح» قاله 
فی «التهذيب». 
٠‏ وقال مجلي يدل هذا الوجه: [يجب7© آقل ما يمول في العادة. 

[قال الغزالي: وفيه إشكال» ولكن أقرب ضابط: [ما له نفع" محسوس في 
العادة]!"2, ولا يعد مشتريه سفيهًا. 

ووجه إشكاله: أن الحبة الواحدة لا تتمول في العادة» ولا يصح إفرادها بالعقدء 
ويعد مشتريها سفيهاء ولكن لو أتلفها متلف ضمنهاء على المشهور من المذهب. 

ولو اشترى صخرة على رأس جبل» أو جرّة من ماء على بحر -صح العقدء 
وإن كان سفيهًا. 

هذا آخر كلامه» وما قاله من أنه لو أتلفها متلف ضمنها على المشهور» غير 
مسلّم؛ فإن المشهور: أنه لا يضمنها. 


في «فتاويه»؛ وهو ظاهر؛ يؤيده ما إذا اشترى السفيه من سفيه آخر» وقبض المبيع وأتلفه» فإن الضمان 
يجب عليه» ومثله: لو كانت رشيدة» لكن وطئها نائمة» أو مجنونة» أو مكرهة. 
وقد نبه عليه المصنف في نظير المسألة» وهو ما إذا تزوج العبد بغير إذن سيده» ووطئ» وحكى خلاقًا 
فيما إذا كانت أمة؛ لأن الحق لغيرهاء ويتجه جريانه هنا. 
الأمر الثاني: أن تعبيره في آخر كلامه بالمفلس غلط فإن البائع من المفلس يجب له عليه الثمن بلا 
نزاع» واختلفوا في مزاحمته للغرماء. والصواب: أن يعبربقوله من سفيه .1أ و]. 


)غ2 سقط في د. )۲( في ب» د: ففيه. )۳( في س: المتولي. 
)€( في س: فما. )2 سقط في ب» وفي د: لا يجب. 


(0) في س: ما يقع. (۷) سقط في د. 


ولو أقرّ السفيه بالنكاح لم يقبل؛ لأنه ليس ممن [يباشر]''' بنفسه» قاله البغوي. 

وهذا يشكل بإقرار المرأة» وما فيه من التفصيل والخلاف» وسنذكره إن شاء 
الله تعالى. 

قال: وإن [كان يكثر]”'' الطلاق سرى بجاريةٍء هكذا يوجد في أكثر النسخ» 
وحكى النووي: أن الذي ضبطه عن نسخة المصنف: [سُرٌّى جارية وهو 
الصواب» وأنه ضبط عن نسخة للمصنف] ”": كثير الطلاق”؟©» وأن ما ذكرناه مع 
ما ذكره صحيحان. 

و«سَرٌّي): بضم السين» وهي مشتقة مِمَّاذا؟ سيأتي الكلام فيه في كتاب الأيمان. 

وإنما قلنا: إنه يُسَرّى جارية؛ لأنه أصلح له؛ إذ لا ينفذ إعتاقه» فلو تبرم بها" 
أبدلت [له]”". قاله”” الرافعي في كتاب الحجر. 

ومعنى كثرة الطلاق: أن يزوجه ثلاث نسوة على التدريج فيطلقهن» كذا حكاه 
القاضي الحسين في «التعليق» في باب ما يجوز للوصى أن يفعله في مال اليتيم 
من كتاب الوصية. 

وحكى البندنيجي وصاحب «البحر) في هذا الموضع ما يخالف ذلك: 

ما البندنيجي فإنه قال: إذا زوجه واحدة فطلقها”'؛ ثم أخرى فطلقها - سرا 
جارية. 

وأمّا صاحب «البحر) فإنه حكى وجهين: 

أحدهما: أن يطلق ثلاث مرات. 

والثاني: أن يطلق مرتين. 

فإن أراد بذلك نفس الطلاق كان مخالمًا لما قالاه» وإن أراد به المطلقات» فهو 
راجع إلى ما حكيناه» والله أعلم. 

قال: «وإن كان [عبدًا] ”"“ صغيرًا زوجه المولى»؛ لأنه ليس أهلاً للتصرف 
فقام'''' مقامه. كما يقوم مقام ولده الصغير. 

وقيل: فيه قولان؛ كالبائع» وهذا ما رجحه'"'' النووي» وحكم المجنون حكم 


درق سقط في س. )2( في س: عليه. 49 في د: وطلقهما. 
(۲) في ب: أكثر. (5) في س: منها. )٠١(‏ سقط في د. 


(:) في س: للطلاق. (۸) في د: قال. ۰ (؟١)‏ في س: صححه. 


كتاب التكاح ج۱۳ ۲١‏ 


الصغيرء ذكره المتولي والبغوي. 

فرع: لو كان للمرأة عبد صغيرء فأذنت في تزويجه؛ فيزوجه"'' من يزوجهاء 
أو من أذنت له [في التزويج] "؟ فيه وجهان منقولان في «الذخائر). 

قال: «وإن كان كبيرًا تزوج بإذن المولى» أي: سواء كان المولى رجلا أو امرأة» 
0ك عه الإمام؛ رك كلاد ذانما تارك َرَو بعَيْر إِذْنٍ 
َوه فََكَاحْهُ بَاطِلُ” "» ويروى: «فَهُوَ عَاهِرٌ) » قال الترمذي: وهو حسنٌ. 

و«المولى» ينظم: الرجل والمرأة» والمسلم والكافر؛ فدّل الحديث بمنطوقه 
على عدم الصحة عند عدم الإذن» وبمفهومه على الصحة عند وجود الإذن. 

[و]' لأن عبارته صحيحة» وإنما الغرض تحصيل رضا السيد؛ لأن حقوق 
النكاح تتعلق بمنفعته ورقبته» ومنفعته ملك للسيد"؛ ولذلك يصح إذن المرأة 
لعبدها في التزويج» وإن لم يكن لها عبارة في النكاح. 

وقيل: إذا كان في كاج إلا بإذن وليها. 

ويجوز أن يكون الإذن مقيّدًا [بامرأة]”'' بعينهاء أو بواحدة من القبيلة أو" البلدء 
ويجوز أن يكون مطلقَاء وإذا قيد فعدل العبد عن النكاح المأذون فيه لم يصح. 

وحكى الحناطي وجها: أنه لو كان قد نص على المهرء فنكح غير المعينة 
بذلك المهر أو أقل - صح النكاح. 

وهذا الوجه مثل الوجه”"' المحكى عن ابن كج في الإذن للسفيه» وقد تقد 
وإذا أطلق الإذن فله نكاح خرة أو أمة في تلك البلد أو غيرهاء لكن للسيد منعه 
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۱( في د: فزوجه. )۲( سقط في س 

(۳) أخرجه أبو داود (۱/ 1۳۳) كتاب النكاح» باب: في نكاح TE‏ حديث (۲۰۷۹) 
من طريق عبد الله بن عمر العمري» عن نافع» عن ابن عمرء عن النبي كَل ... 
و 
وهو قول ابن عمر رضي الله عنهما. 

(6) أخرجه أبو داود (۲۲۸/۲)ء كتاب النكاح» باب: في نكاح العبد بغير إذن سيده »)۲٠۷۸(‏ 
والترمذي )٤۱۹/۳(‏ كتاب النكاح» باب: ما جاء في نكاح العبد بغير إذن سيده »)١١١١(‏ 
والحاكم في المستدرك (۲/ )١454‏ وصححه. 

(5) سقط في د. (5) فى د: السيد. 

(۷) سقط فى د. (4) فى سر و: 

)4( سقط في ب. ١‏ 


۲۲ ج۱۳ كتاب النكاح 


من الخروج إلى تلك البلد. 

فرعان: 
في عزل الوكيل. 

الثاني : لو طلق العبد [بعد] "“ ما نكح بإذن السّيدء لم ينكح أخرى إلا بإِذنٍ 
جديد. ولو نكح نكاحًا فاسدًا فهل له أن ينكح أخرى؟ فيه خلاف مبني على أن 
الإذن [هل]“ يتناول الفاسد أم [لاء و1" يختص بالصحيح؟ وهذا أصل سيأتي 
في الصداق““ إن شاء الله تعالى. 

قال: وهل للمولى - أي: الموافق له في الدين - أن يجبره على النكاح؟ فيه 
فون : 

أحدهما -وهو القديم-: نعم؛ لأنه مملوك له يملك بيعه وإجارته» فملك 
تزويجه بغير رضاه كالأمة. 

والجديد: المنع؛ لآنه يملك رفع النكاح بالطلاق» فكيف يجبر على ما يملك 
رفعه؟! 

وأيضًا: فإن النكاح يُلزِم ذمّة العبد مالاً فلا يجبر عليه كالكتابة» ويخالف الأمة؛ 
فاه اك م تا رو الا على عا اک واا 
لن ملكا له: 

أمَا إذا كان العبد مسلمًا والمولى كافرّاء فهل له إجباره؛ إذا رأينا للمسلم إجبار 
العبد [المسلم]”*'؟ فيه الوجهان الآتى ذكرهما فيما لو كان السيد مسلمّاء وله أمة 
كافرة» هل يملك تزويجها على ما حكاه الإمام؟ 

ومعنى الإجبار: أن يقبل لعبده البالغ النكاح بغير إذنه» أو يكرهه على القبول» 
ويصح؛ لآنه غير مبطل [فى الإکراہا“) قاله فى «التهذيب»» وقال فى «التتمة»: 
قبوله بالقهر لا يصح. 

فرع : حيث قلنا: للسيد إجبار العبد. فلو أقر على العبد بالنكاح قبل منه» كما 


)١(‏ سقط في د. (0) في د: فورد. 
)۲( سقط في س. )۷( سقط في س. 
(۳) سقط في ب» د. (۸) سقط في س. 
(4) في س: كتاب الطلاق. (9) في س: بالإكراه. 


(5) زاد فى التنبيه: أصحهما: أنه ليس له إجباره. 


كتاب النكاح ج۱۳ يف 


في [حق]7'' ابنته» قاله المتولي والبغوي. 

قال: «وإن'"' طلب العبد النكاح» فهل يجبر المولى عليه؟ فيه قولان:» 

أصحهما : أنه لا يجبر؛ لأنه يشوّش عليه مقاصد الملك وفوائده فلا يجبر 
عليه كنكاح الآمة. 

والثانىي: يجبر على إنكاحه”"؛ لأنه مكلف دَعَا إلى نكاحه لحاجته» فكان 
على وليه إنكاحه كالمحجور عليه بالسفه» ولأن المنع من ذلك يوقعه في الفجور. 

فعلى هذا: الحكمٌ فيما إذا امتنع السيد كالحكم في السفيه إذا دعا إلى النكاح 
وامتنع الولي» وحكى الوزير ابن هبيرة في كتابه الذي حكى فيه ما أجمع عليه 
الأئمة الأربعة» وما اختلفوا [فيه]“: أن على قول الإجبار يجبر على أن يزوجه أو 
يبيعه. وهو حسنٌ. 

وقد بنى بعضهم الخلاف في وجوب إجبار [السيد على الخلاف في وجوب 
إجبار]””' العبد: إن أجبر العبد لم تجب الإجابة» وإلّا وجبت» [وعكس ذلك أبو 
الفرج السرخسي فقال: إن أوجبنا على السيد الإجابة إذا طلب العبد لم يجبر 
العبدء وإلا أجبر كالامة. 

وأشار بعضهم إلى تخصيص الخلاف في وجوب الإجابة على السيد» [بقولنا: 
إن السيد]"“ لا يجبر عبده على النكاح» أمّا إذا أجبره فيبعد أن يقال: إن العبد 
أيضا يجين الشيدهء 

قال الرافعي: والأصح ترك البناء من الطرفين. 

وحكم المدبّر والمعلق عتقه بصفةٍ حكم القن» ومن بعضه حر وبعضه رقيق لا 
يجبر على النكاح» ولا يستقل به» وهل يجاب إذا طلب؟ فيه الخلاف المذكور في 
القن. والمكاتب لا يستقل بالنكاح» ولا يجبره السيد» لخروجه عن تصرفه» [ولو 
نكح بإذن السيد فطريقان: 

أحدهما: أنه على الخلاف في تبرعاته بإذن السيد. 

وأصحهما: القطع بالصحةء وهو ما حكاه الشيخ في باب" الكتابة؛ لأن 
حقوق النكاح وإن تعلقت بكسبه فلها عوض ينتفع به؛ فصار كالطعام يشتريه 


فم زاد في التنبيه: فإن. (0) سقط فى س۔ 


(۳) في د: نکاحه. ل و 


۲٤‏ ج٣ا‏ کتاب النكاح 


فيأكله]» وعلى هذا: فلو طلب من السيد» فوجوب الإجابة مخرّج على الخلاف 
في القن» وأولى بأن يجب؛ لأنه لا يتضرر بنكاحه”؛ لانقطاع حقه عن أكسابه 
في الحال» والعبد المشترك هل لسيده إجباره؟ وهل على سيده إجابته؟ فيه 
الخلاف المذكور في الطرفين. 

ولو دعاه أحدهما إلى النكاح» وامتنع الآخر والعبد» فلا إجبار» ولو طلب 
أحدهما مع العبد وامتنع الآخر» فمن قال: يجبر - إذا كان كاملا له - فهاهنا 
أولى» ومن قال: لا يجبر ثم فهاهنا وجهان كالمكاتب. 

هكذا ذكره صاحب «العُدَّة»» وحكاه ابن الصباغ عن الشيخ أبي حامدٍء ثم قال: 
هذا تند لأنه ذلك تسق ملكا تاماه موف المكاتي» وأيضا بطل ب" 
نصفه حرٌ إذا طلب النكاح؛ فإن الحرية فيه أكثر من موافقة الآخر. 

فرع : عبد الصبي والمجنون والسفيه [لا] '' يجبره وليه» وفيه وجه: أنه يجوز؛ لأن 
المصلحة قد تقتضيه» ولو طلب العبد التزويج فحكمه مع الولي كالحكم مع السيد. 

واعلم أن من جملة المحجور عليهم المفلس» ونكاحه صحيح؛ لأنه ليس عليه 
في النكاح حجر ولكن لا تعطى الزوجة مُوَّنَ النكاح مما في يده؛ لأن حقّ 
الغرماء قد تعلق به فصار كالمرهون في يد المرتهن» وإنما لم يذكره الشيخ؛ لأنه 
تكلم [هاهنا)““ في المحجور عليه الذي [لا]“ يستقل بالنكاح» لا في مطلق"“ 
المحجور عليهم» وبهذا يقع الجواب عمن عداه من المحجور عليهم» [والله 
ا 

فصل: ومن جاز لها النكاح من النساءء فإن كانت لا تحتاج [إليه]” كره 
لها أن تتزوج؛ لما ذكرناه في حق الرجل؛ لأنها تتقيد بالزوج» وتشتغل عن 
العبادة. 

قال: «وإن كانت محتاجه إليه» - استحب لها أن تتزوج؛ لما ذكرنا من حيث 
إن فيه تحصين الدين» وصيانة [الفرج]"» والترقه عن النفقة وغيرها. 

قال: «وإن كانت حرَةً» - أي: وهي مكلفة - ودعت إلى كفءٍ - وجب على 


)١(‏ في د: نکاحه. )٤(‏ سقط في س. (۷) سقط في س. 
() في س: من. )٥(‏ سقط في د. (A)‏ في التنبيه: إلى نكاح. 


م2 سقط في س. 4 في د: نفس . 49 في ب» د للفرج. 


کتاب النكاح جا e‏ 


الولي تزويحهاء آي سواء كانت بكرا أو اتبا تمهر المكل أو دوته؛ لقوله 
تعالى: مفلا َصَلُوهُنَ أن يكحن أَدْوجَهِنَّ4 [البقرة: ۲۳۲]»ء والعضل هو المنع» وهو 
اا ر ر e EE Sa‏ الصلاة 
إا 2 مها وَالْجتَارَّة إِذَا حَضْرَتْ. اليم | إِذَا کک 5 ف وفيه وجه: 4 
يحصل بتزويج السلطان» ولآنها م من جهة والجد» فكيف 
[نجبرهما]”*' [على النكاح]”"؟! هكذا حكاه الرافعي» وحكاه الجيلي على 
الإطلاق من غير فرق بين البكر والثيب. 

فرعان: 

أحدهما : البكر إذا عبّنت كفئًاء وأراد الأب تزويجها من كفءٍ آخر - فأظهر 
الوجهين: أنه لا يجب تزويجها ممن عینته» وهو ما حكاه ذ فى «التهذيب»» وفى 
كلام الشيخ إشارة إليه حيث قال: «وجب"“ على الولي ر لولم يقل: 
ان منه. 

ا الود ل ا ا as REST RT SÊ‏ 

الثاني : لو التمست* الصغيرة الترويج في اوان إمكان الشهوة» ففي وجوبه 
وجهان. 

قال: «وإن كانت بكرًا جاز للأب والجد تزويجها» أي: من كفء بغير إذنهاء 
صغيرة كانت أو كبيرة» بمهر المثل؛ لما روى أنه كيا قال: «النَيبُ أَحَقٌ بتَفْسِهَاء 
وَالبكرٌ يُرَوّجُها أبُومًا»" والبكر هي العذراء الباقية على حالتها الأولى» وصاحبة 


)١(‏ فى د:و. 

)۲( أخرجه أحمد (۱/ »)23١5‏ والترمذي(7/ ۳۷۳) أبواب الجنائز- باب: ما جاء فى تعجيل الجنازة» 
حديث »)٠٠۷١(‏ والحاكم )۱۷١/۲(‏ كتاب النكاح» والبيهقي في السنن الکبری(۷/ 177) 
كتاب النكاح» باب: اعتبار الكفاءة» من طرق عن سعيد بن عبد الله الجهني »عن محمد بن عمر بن 
علي بن أبي طالب»٬عن‏ آبيه»عن جده : أن رسول الله يَكْهِ قال ......فذكره. 
قال الترمذي: هذا حديث غریب» وما أرى إسناده بمتصل. 


00 في ب: تجبره. 2 في س: تجبره» وفي د: تجبرها. 
€3 سقط في س» وفي ب: عن النكاح. 
(0) في س: ووجب. (۷) سقط في س. (A)‏ في د: ألفت. 


(9) أخرجه الدارقطني(۳/ ۲۳۹) كتاب النكاح» من حديث ابن عباس رضي الله عنه ولكنه قال: 
اليستأمرها» بدل: «يزوجها» ولفظه: الثيب أحق بنفسها من وليهاء والبكر يستأمرها أبوها في = 


۲۳٦‏ ج۱۳ كتاب النكاح 


البكارةء والجمع: أبكار» والمصدر: البكارة» بالفتح. 

ثم ما ذكرناه فيما إذا لم يكن بين الأب وبينها عداوة ظاهرة: أمّا إذا كانت فقد 
قال ابن کج في كتابه: ليبس له إجبارها على النكاح. 

هكذا نقله الحناطي عن ابن المرزيان» ثم قال: ويحتمل جوازه. 

e, الحناطي د‎ Ee 

وحكى قولاً: أن الجد لا يجبر البكر البالغة كالأخ. 

ووجه ظاهر المذهب: أ له ولاية [عصوبة]0؛ فأشبه الآب» وأيضًا: فإنه 
كالأب في ولاية المال» ووجوب النفقة» وحصول العتق؛ فكذلك هاهنا. 


فروع: 

إذا طلب”" البكرّ كفئان أحدهما”' أكفأء فهل [يجوز] له تزويجها من 
الآخر؟ الذي حكاه الإمام في أوائل كتاب الصداق: أنه لو زوجها منه صحٌء وهذا 
يدل على جوازه. 

إذا طلبٍ” البكرٌ كفء غلب على الظن أن تزويجها منه موافق لأقصى 


نفسها. وحكى البيهقي في السنن الكبرى(7/ )١١5‏ عن الشافعي أن ابن عيينة زاد: والبكر 
يزوجها أبوها. 
قال الحافظ في التلخيص(۳/ 59 7):«قال الدارقطني: لا نعلم أحدا وافقه على ذلك» وهو في مسلم 
بألفاظ منها: الثيب أحق بنفسها من وليهاء والبكر يستأذنها أبوها فى نفسها»اه 
وقال ابو داود(۱/ 1۳۸) حدیٹ(۲۰۹۹) بعد أن أخرجه بلفظ: والبكر يستأمرها أبوهاء و«أبوها» غير 
محفوظ هو من قول سفيان بن عيينة. 

2000 قوله: أما إذا كان بين البكر وبين أبيها عداوة» فقال ابن كج في كتابه: ليس له إجبارها على 
النكاح» هكذا نقله الحناطي عن ابن المرزبان» ثم قال: ويحتمل جوازه. 
وحكى الحناطى فيه وجهين. انتهى كلامه. 
وما ذكره من حكاية الحناطي للوجهين غلط» فإن المصنف اعتمد على الرافعي في النقل المتقدم 
جميعه؛ فإنه مذكور فيه بلفظه. وليس فيه حكاية هذين الوجهين عن الحناطي, وأيضًا فإنه -أعني: 
المصنف- لم يقف على كتاب ابن كج ولا كتاب الحناطي. ٠‏ 1 
وأيضًا فإن قول الحناطي: يحتمل جوازه مناف لنقله للوجهين» وبالجملة فالوجهان ذكرهما الجيلي»شارح 
«التنبيه»» فانتقل ذهن المصنف منه إلى الحناطى» أو سبق قلمه أو تحرف عليه فى النقل من مسودته. 
واعلم: أن الماوردي قد جزم في الحاوي بما حاصله جواز الإجبارء وتبعه عليه الروياني في البحرء 
وبه يحصل الوجهان في المسألة» فاعلمه؛ فإن كلام الرافعي يقتضي أنه لم يظفر فيه بخلاف. [أ و]. 

(۲) في س: وعصوبة. (۳) في د: طلبت. )٤(‏ في د: وأحدهما. 

)2 سقط في ب. () في د: طلبت. 


کتاب النكاح ج۱۳ ۲۷ 


الغِبْطة» [فهل يجب؟]"'' قال الإمام في كتاب الصداق: لا يبعد أن يجبء ولا 
يبعد [ألا يجب]”"' إن رأى الأب تأخير التزويج لتعلّقه بالجبلّة» ولكن الأظهر فيه 
الإعفاف والاتباع. إذا أقرّ الأب أو الجد بالنكاح حيث يملك الإجبار» فإقراره 
مقبول؛ لقدرته على الإنشاء. 

وحكى أبو عبد الله الحناطي وجها: أنه لا يقبل حتى تساعده البالغة» وهذا 
بعيدٌ؛ فإن [من]”" القواعد المطردة المنعكسة على ما حكاه الإمام في كتاب 
الإقرار» وفي باب ما على الأولياء» من كتاب النكاح-: «أنْ مَنْ قدر على الإنشاء 
قدر على الإقرار» ومن لا فلا»» ولا يستثنى من هذه القاعدة إلا مسائل: 

إحداها : الوكيل بالبيع وقبض الثمن إذا أقرّ بذلك» وكذبه الموكل - لا يقبل 
قول الوكيل» وإن كان قادرًا على الإنشاء. 

الثانية : إذا أة قر الزوج بالرجعة في زمن العدة» لا يقبل منه على وجدء وإن كان 
قادرا على الإنشاء. 

الثالثة : الشخص يقر على نفسه بالرق فيقبل» ولا يقدر على أن يرق نفسه» 
قالها الإمام في كتاب الإقرار. 

الرابعة - قالها أيضًا فيه- : العبد المأذون إذا أقرّ بعد الحجر عليه يقبل على 
وجدء وإن لم يقدر على الإنشاء. 

الخامسة : المرأة إذا أقرت بالنكاح» وصدقها الزوج - قبل منها على الجديدء 
وإن كانت لا تملك الإنشاء وعلى القديم: يقبل إذا كانا غريبين» وإلا فيطالبان بالبينة. 

ثم حيث تكلمنا””' في هذا الفرع فلنتعرض لما قاله الأصحاب فيه؛ تفريعًا 
على الجديد» فنقول: هل يكفى إطلاق الإقرار أم لا بد من التفصيل كما في 
الدعوى على رأى؟ فيه وجهانء والأصح: الثاني. 

ثم إذا كذبها الولي فهل يعمل بإقرارها؟ فيه وجهان:]”'. 

أحدهما - ويحكى عن القفال-: لا. 

وأظهرهما - وبه أجاب [الشيخ في «المهذب»] وابن الحداد والشيخ 
أبو عليٌ-: نعم. 

ويعضده ما قاله الإمام في [آخر] ‏ «النهاية» فيما إذا [حلف الأب]”' على 
)١(‏ سقط في س. (:) سقط في س. (۷) سقط في س. 
(۲) سقط في س. () في د: تكلما. (۸) سقط في د. 
(۳) سقط في ب. (5) سقط في س. (9) في د: حلفت الأم. 


عدم التزويج [بعد الدعوى”" عليه)": أنها إذا أقرّت قبل إقرارها على الصحيح. 

وعن القاضي الحسين [الفرق] ‏ بين العفيفة والفاسقة . 

ويجرى هذا الخلاف فيما إذا عينت شهودًا وكذبوها. 

وعلى الأول: لو كان الأب غائبًا حين الإقرار لم ينتظر حضوره» بل تسلم 
للزوج”*' في الحال للضرورةء فإن عاد وكذب فيحال بينهماء أو يستدام ما سبق؟ فيه 
وجهان: [فرجح] " في «الوسيط» الأولء و[رجح]" غيره الثاني» وإذا فرعنا على 
القديم» فأقرًا في الغربة» ثم رجعا إلى الوطن» فهل يحال بينهما؟ فيه هذا الخلاف. 

فرع: على القول”" بقبول إقرارها وإن كذبها الولىء إذا“ أقرّ الولي المجبر 
لشخص» وأقرّت هي لآخر؟ فالمقبول [إقراره أو] ”''' إقرارها؟ 

حكى [أبو العباس] '' العبادي فيه وجهين عن الحليمي عن القفال الشاشي 
والأودي. ْ 

وحكى الإمام قبل كتاب الصداق بست في ضمن فرع [أوله)"': «إذا زوج 
الرجل إحدى بنتيه [ومات]"'...» - ترددًا ظاهرًا عن الأصحاب في قبول إقرار 
البكر» ومعها من يجبرها. 

قال: ويظهر في وجه القياس ألا يقبل إقرارهاء ومن أصحابنا من قال: يقبل 
إقرارها إذا استقلت بالنكاح» وفي تفريع هذا عُسْرٌ؛ فإنها*" لو أقرّت بأنها زوجة 
فلانٍء [و]*'' أقرٌ الأب بأنه زوّجها من غيره» فإذا فرعنا على قبول إقرارها 
فكيف نقول؟! وما الوجه؟! يجوز ”"“ أن يقال: الحكم للإقرار السابق» ويجوز 
أن يحكم ببطلان الإقرارين إذا اجتمعاء ولو رددنا إقرارهاء لتخلصنا من هذا 
الخبط؛ فتحصلنا على أربعة احتمالات. 

قال: والمستحب أن يستأذنها إن كانت بالغة» وإذنها السكوت ؛ لقوله يَكِ: (وَالْبكد 
6 ا E‏ الي 1" ولايسس إننا وا بره إلى 


)١(‏ في د: القرعة. (۷) سقط في س. (۱۳) سقط في ب. 
(۲) سقط في ب. (۸) في س: القولين. )١5(‏ في س: لأنها. 
(۳) سقط في ب. (9) في س: أو. )١5(‏ سقط في د. 

)٤(‏ في س: التاجرة. )٠١(‏ سقط في س. )١(‏ في س: بجواز. 
(5) في د: إلى الزوج. )١١(‏ سقط في س. (۱۷) في بء د: تستأمن. 


() في س» د: ورجح. )١١(‏ سقط في ب. (18) سقط في د. 


1 


كتاب النكاح ج٣۱‏ ۲۹ 


التزويج بدون مهر المثل» وهل يصح العقد به إذا كان الزوج غير كفء؟ قال ابن 
يونس: لا يصح. 

وحكى المتولي فيه وجهين» وأن'") الصحيح من المذهب: الصحة؛ للحديث. 

وإن زوجها غير الأب والجد فلا بد من رضاها وإذنها بعد البلوغ [؛ لقوله -عليه 
السلام-: «لا تَْكحُوا الْيتَامَى حه e‏ والأمر إنما يكون بعد البلوغ»] 
وهل يشترط صريح النطقء أم نكتفي'“ بالسكوت؟ فيه وجهان: 

أصحهما: أنه يكفى السكوت؛ للحديث [السابق]“» [و] ”2 جعله الإمام 
أظهر على ما حكاه"" في باب الإحصان من كتاب النکاے“. 

وفيه وجة: أنه لا حاجة إلى الاستئذان» بل لو جرى التزويج بين يديها ولم 
تنكر [كان ذلك]'' رضًاء كما إذا جرى [فِعْلٌ]”''' بين يدى النبي ب ولم ينكره» 
وإذا اكتفينا بالسكوت فيحصل الغرض» ضحكت أو بكت. إلا إذا بكت مع 
الصياح وضرب الخد؛ فلا يكون ذلك رضًا. 

فرع: لو قالت: وكلته بتزويجي. 

قال الرافعي: فالذين لقيناهم من الأئمة لا يعتدون به إِذنَا؛ لأن توكيل المرأة 
في النكاح باطل» ويجوز أن يعتد به إذنًا؛ِ لما ذكرنا في باب الوكالة: أنها إذا 


)١9( =‏ أخرجه مسلم (۲/ ۳۷٠٠)ء‏ كتاب النكاح» باب: استئذان الثيب في النكاح بالنطق والبكر 
بالسكوت )١57١/557(‏ من حديث ابن عباس رضى الله عنه. 

١ فى س: فإن.‎ )١( 

(؟) أخرجه الدار قطني (۳/ ۲۹۹-۲۹۸ ) كتاب النکاح» حديث (075): والحاكم (۲/ ۱۹۷)» كتاب 
النكاح: باب لا تنكحوا النساء حتى تستأمروهن» والبيهقي (۷/ )٠١١‏ كتاب النكاح: باب ما جاء 
في نكاح اليتيمة» من حديث ابن ابي ذئب عن عمر بن حسين عن نافع عن ابن عمر: أنه تزوج 
بنت خاله عثمان بن مظعون قال فذهبت أمها إلى رسول الله ب فقالت إن ابنتي تكره ذلك 
فأمره النبي ية أن يفارقها ففارقها وقال: لا تنكحوا اليتامى حتى تستأمروهن فإذا سكتت فهو 
إذنها. قال الدارقطني: : ورواه الوليد بن مسلم وصدقه بن عبد الله عن ابن أبي ذئب عن نافع 
مختصرًا مرسلاء وابن أبي ذئب لم يسمعه من نافع» وإنما رواه عن عمر ابن حسين عنه. 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه ووافقه الذهبي» وسئل أحمد عن 
هذا الحديث فقال: باطل. 

)۳( سقط في س. 20( في د: يكتفى. (۵) سقط فى ب» د. 

(3) سقط في د. (۷) في س: ذكره. (۸) في س: الخلع. 

(9) في س: ذلك كان. )٠١(‏ سقط في س. 


۳۰ ج۱۳ كتاب النكاح 


فسدت فالأصح أنه ينفذ التصرف بحكم الإذن”". 

قال: وإن كانت ثيا“ [أي]7'' عاقلةً] م يجز لأحد تزويجها إلا بإذنها بعد 
البلوغ. [وإذنها بالنطق؛ لقوله - يكللهِ-: «التَيبُ تُسْتَئْطَنُ»”*» ولا استنطاق إلا بعد 
البلوغ]”*' بالإجماع. 

ولا فرق بين أن تحصل الثيابة بوطءٍ حلال أو بوطء شبهة أو بزنى. 


000 قوله: فرع: لو قالت: وكلته بتزويجي. 
قال الرافعي: فالذين لقيناهم من الأئمة لا يعتدون به إذنًا؛ لأن توكيل المرأة في النكاح باطل» ويجوز أن 
يعتد به إذنّاء لما ذكرنا في الوكالة أنها إذا فسدت» فالأصح أنه ينفذ التصرف بحكم الإذن. انتهى كلامه. 
البحث الذي ذكره في آخره هو من تتمة كلام الرافعي» ومتابعة المصنف عليه تشعر بعدم وقوفه على 
نقل يوافق ذلك» وهو عجيب» فقد نص الشافعي على المسألة وصرح بحصول الإذن به» كذا نقله عنه 
صاحب البيان. وأعجب من ذلك أن النووي قد صرح به أيضًا في الروضةء فقال: هذا عجيب من 
الإمام الرافعي. والمسألة منصوصة للشافعي. 
قال صاحب البيان: يجوز للمرأة أن تأذن لوليها غير المجبر بلفظ الإذن» ويجوز بلفظ الوكالةء نص 
عليه الشافعى -رضى الله عنه - لأن المعنى فيهما واحد» فهذا هو الصواب نقلا ودليلا. 
هذا كلام الروضة» وصرح بالمسألة -أيضًا- البغوي في فتاويه» وجزم بالبطلان على وفق ما يقتضيه 
نقل الرافعي» فقال: «إذا جاء رجل إلى القاضي» وقال: إن فلانة قد أذنت لك في تزويجها مني» واعتمد 
القاضي على كلامه» جاز له تزويجها منه» فإن اتهمه» لم يجزء ولو قال: وكلتك» فلا يصح منها 
التوكيل». هذه عبارته؛ والصواب الأول. [أ و]. 

() في التنبيه: فإن كانت. ‏ (") سقط في س. 

)٤(‏ أخرجه أحمد (197/4). وابن ماجه )5١7/١(‏ كتاب النكاح» باب: استئمار البكر والثيب 
حديث (1877)» والبيهقي )١1١/17(‏ كتاب النكاح» باب: إذن البكر الصمت» وإذن الثيب 
الكلام» من حديث عبد الله بن عبد الرحمن بن أبي حسين» عن عدى بن عدى الكندى» عن 
أبيه» عن رسول الله ية قال: «والثيب تعرب عن نفسهاء والبكر رضاها صمتها». 
وهذا سند ضعيف؛ لانقطاعه» عدى بن عدى عن أبيه منقطع» قال ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل 
(۷/ ””) عن أبيه قال: عدى بن عدى بن عميرة الكندى أبو فروة» ولأبيه صحبة» روى عن أبيه مرسلاء 
لم يسمع من أبيه. 
وقال الحافظ البوصيرى في الزوائد (۲/ ۷۸): هذا إسناد رجاله ثقات. إلا أنه منقطع» عدى لم يسمع 
من أبيه عدى بن عميرة» يدخل بينهما العرس بن عميرة قاله أبو حاتم وغيره» وقال المزى: رواه 
يحبي بن أيوب المصرىء عن ابن أبي حسين» عن عدى بن عدى» عن أبيه» عن العرس رجل من 
أصحاب النبى كلل... اه. 
والذى اكه المرى حه الله: 
أخرجه البيهقي (۷/ “171 ) كتاب النكاح» باب: إذن البكر الصمتء وإذن الثيب الكلام» من طريق عبد 
الله بن عبد الرحمن بن أبي حسين... به. 

(5) سقط في س. 1 


کتاب النكاح ج۱۳ ۴١‏ 


وفي «شرح مختصر» الجويني: أن أبا إسحاق حكى عن القديم: أن المصابة 
بالفجور حكمها حكم الأآبكار» واختاره. 

ولو زالت البكارة بالسقطة أو الإصبعء أو حدّة الطمث. أو [طول]”('' التعنيس 
- فظاهر المذهب: أنها كالأبكار» وعن ابن خيران وابن أبي هريرة: أنها كالثيب. 

وحكى عن القاضي أبي حامد سماعًا: أن التي وطئت مجنونة [أو مكرهة] أو 
نائمة حكمها حكم الأبكار؛ [لبقاء الحياء» وهذا خلاف ظاهر المذهب. 

وفي المصابة في غير المَأتّى وجهان. أصحهما: أن حكمها حكم الأبكار]”". 

فرع : لو ذكرت المرأة للولى أنّها ثيبٌ قبل قولهاء فإن لم يُعْلم لها زوج فهل 
يسألها عن سبب الثيوبة؟ قال الماوردي: لا يسألها. 

وقال الشاشي: عندى أنه يسألها: هل وَطِئت آم لا؟ فإن ذكرت أنها وطئت 
فاتهمها ٩‏ حلفها: 

قال مجلي: والذي اختاره الشاشي إنما يجيء على قولنا: [لا تأثير]““ لذهاب 
البكارة بغير الوطء. 

قال: «وإن كانت مجنونة: فإن كانت صغيرة جاز للأب والجد تزويجها»؛ 
لأن الجنون إذا انضم إلى [الصّعّر تأكدت]7" الولايةء وهي ليس لها حال تستأذن 
فيه» ولهما ولاية الإجبار على الجملة؛ فاقتضت المصلحة تزويجها. 

وقال بعض الخراسانيين: لا [تزوّج]” الثيب الصغيرة المجنونة 7, 

وقال بعض البصريين: لا تزوج الصغيرة المجنونةء [و]" حيث تزوج فلا 
يشترط في حقها وجود الحاجة؛ بل يكفى ظهور المصلحة. 

قال الإمام: اتفق عليه الأصحابء بخلاف المجنون؛ لأن النكاح يفيدها المهر 
والنفقة» ويغرم المجنون. ولا خلاف أنه لا يزوجها غير الأب والجد. 

قال: «وإن كانت كبيرة» - أي: المجنونة - جاز للأب والجد”"'"؛ لما سبق» 
وللحاكم - أي: عند عدمهما- مع وجود القريب؛ لأن له الولاية العامة» ويرجى 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ في د: لا بأس. (۸) في س: والمجنونة. 

(۲) سقط في د. (0) في التنبيه: فإن. (9) سقط في د. 

)۳( في د: واتهمهاء وفي س: 0( في ب» د: الصغير يؤكد. )200 في التنبيه: للآب والجد 
وكذبها. (۷) في س: يتزوج. والحاكم. 


۳۲ ج۱۳ كتاب النكاح 


أن يكون شفاؤها فيه» مع تضمنه مصلحة المهر والنفقة» وثبوت الولاية على 
مالهاء وبهذا فارق باقى2'(7 العصبات» وفارق ما لو" كانت صغيرة. 

وإذا زوج الحاكم راجع أقاربهاء وهذه المراجعة» واجبة أو مستحبة؟ فيه وجهان: 

أحدهما: أنها واجبة» فعلى هذا: لا يراجع إلا من تكون له الولاية عليها 
لو" كانت عاقلة؛ قاله المتولي» فإن شاورهم فلم يشيروا بشيء استقل 
الحاكم“ وهذا الوجه استضعفه الإمام» وذكر في «التهذيب» أنه الأصح. 

وإذا قلنا: إنها مستحبة» شاور عصباتهاء فإن لم تكن شاور أقاربها؛ كالأخ 
والعم من الأم والخالء قاله المتولي. 
فعلى هذا لا ينفرد القريب» ولكنه يحتاج إلى مراجعة الحاكم؛ فيقوم إذن الحاكم 
مقام إذنهاء فإن امتنع القريب نفج الحاكم كما فى العضل. 

ثم الحاكم أو القريب إنما يزوج عند ظهور الحاجة» وذلك بأن بين مايل 
الشهوة» أو يشير أرباب الطب بأن في تزويجها توقع الشفاء ويكون”'' إذ ذاك 
اعا 

وقال ابن الصباغ: لا يزوجها الحاكم إلا إذا قال آهل الطب: إن شفاءها في ذلك» 
فلو انتفى ذلك» وأراد التزويج لكفاية النفقة أو لمصلحة أخرى. ففيه وجهان: 

وأصحهما: المنع؛ لأن تزويجها يقع إجبارّاء وغير]''2 الأب والجد لا يملك 
الإجبار» وإنما يصار إليه للحاجة النازلة منزلة الضرورة. 

وإذا جمعت ما ذكرناه واختصرت قلت: فى تفسير الحاجة ثلاثة أوجه: 

أحدها: توقع الشفاء ليس إلا. 

الثانى : ذلك» أو تبين مخايل الشهوة. 

الثالك: ذلك» أو كفاية النفقة. 

ثم هذا كله فيما إذا بلغت مجنونة» فلو" بلغت عاقلة ثم جُنَّتَ فهل يزوجها 
الأب [و]“ الجد؟ 


)١(‏ في س: في. (4) في س: بالحكم. (۷) في س: أما إذا. 
(۲) في س: إذا. )٥(‏ في س: فيكون. (۸) في س: أو. 
(۳) في د: أو. (1) سقط في د. 


كتاب التكاح ج۱۳ ۳۳ 


قال مجلى - [وهو فى «الوسيط)]'“: فيه وجهان مرتبان على قولنا: إن 
و a‏ 

منهم من قال: لا تعود ولاية النكاح كولاية المال. 

ومنهم من قال: [إنها]”' تعودء وهو الأظهر؛ لأنهما كاملا الشفقةٍ فكانا أولى 
من غيرهما. 

وقال في «التتمة»: يزوجها الأب بلا خلاف ولكن إذا قلنا بعدم ولاية المالء 
فهل ينفرد أو يحتاج إلى إذن السلطان؟ فيه وجهان”". 

فرع : قال في «التهذيب»: لو كانت تجن يومًا وتفيق يومّاء لا تزوج حتى تفيق 
وتأذن» [وتبقى على الإفاقة حتى يفرغ الولي من التزويج. 

وقيل: هو كالجنون المُطبق] ”') حتى لو زوجها في يوم جنونها جاز. 

قلت: وينبغي أن [يجيء] ”فيه ما حكيناه في الرجل. 

قال: وإن كانت أمة وأراد المولى" - أي: المطلق [التصرف - تزويجها]“ 
غير إذنها جاو آی: سواء كانت كييرة از صخیرة يكرا كانت أو ثيياء منجتونة 
كانت أو عاقلة, قِنَةَ أو مدبَّرةَ أو معلقًا عِنْقُها على صفة؛ لأن النكاح يرد على 
منافع البضعء وهي مملوكة [له] وبهذا [فارق]” ‏ العبد. 

وأيضًا: فإنه ينتفع بنكاح الأمة باكتساب المهر والنفقة. 


)١(‏ سقط في س. (۲) سقط فى ب» د. 

(۳) قوله: «فلو بلغت عاقلة ثم جنت» فهل يزوجها الأب والجد؟» 
ثم قال: وقال في «التتمة: يزوجها الأب بلا خلاف» ولكن إذا قلنا بعدم ولاية المال» فهل تنفرد أو 
يحتاج إلى إذن السلطان؟ فيه وجهان». انتهى كلامه. 
وهذا النقل عن «التتمة» غلط؛ فإنه لم يجعل الوجهين مفرعين على عدم ولاية المال؛ كما نقله عن 
المصنف» بل جعل الوجهين مفرعين على الوجهين» فقال في فصل بيان الأولياء في المسألة السادسة 
منه ما نصه: (فأما إذا بلغت عاقلة ثم جنت» فتزويجها إلى الأب بلا خلاف» ولكن هل تنفرد به أم لا؟ 
فعلى وجهين بناء على أصل» وهو أن الولاية في مالها إلى من تعود؟ فيه وجهان: 
أحدهما: إلى الأب» فعلى هذا ينفرد الأب بتزويجها؛ كما لو بلغت مجنونة. 
والثاني: أن الولاية في مالها تكون للسلطانء فعلى هذاء الأب» يزوجها بإذن السلطان. هذا كلامه.[أو]. 


)€( سقط فى ب» د. )20 سقط فى ب» د. )1( فى د: فيها. 
(۷) زاد في س: تزويجها. ‏ (۸) سقط في س. (9) سقط في س. 


)١(‏ في س: فارقت. 


۳٤‏ ج۱۳ كتاب النكاح 


فإن قيل: إذا قلتم: إن السيد يزوج بحكم الولاية» فكيف يزوج الثيب بغير 
إذنهاء وولاية الأب أقوى الولايات» وهو لا [يملك تزويج]'' الثيب بدون الإذن؟ 

فالجواب: أن ولاية المال أقوى؛ بدليل أنه يزوج مع [حضور]" الأب 
والأب لما كانت ولايته أقوى من ولاية غيره انفرد بتزويج البكر بغير إذنها؛ 
تكذلك آولاية] * اليد" لما كانه ٠‏ أقو طون ل على الأنتة حت بج 
البنت دون غيره» كذا أشار إليه المتولي. 

قال: وإن دعت [المولى]””' إلى تزويجهاء [لم يلزمه تزويجها]" ؛ لأنه 
يعرش علية مقاسين الملك» يق بها 

قال: وقيل : إن كانت محرمة عليه - أي: تحريمًا مؤبدًا - لزمه تزويجها ؛ لقوله 
تعالی: وکو الدب میک وسلج ن عبار وَإمَبحكُم) [النور: ۳۲]ء ولأنها لا 
تتوقع منه قضاء الشهوة؛ فلا بد من [إعفافها]" . وهذا هو الأصح في «المعاياة٠“‏ 
للجرجاني» وحكى في «الوسيط» الوجهين من غير تقييد بكونها محرمة عليه. 

والمعتق: بعضها [لا بجت #ويجها] ريع 6000 E‏ 

وقال ابن الصباغ: يحتمل أن يخرج [على الوجهين]"'' فيما إذا كانت محرمة 
عليه 


فرع : إذا كان لعبده “ المأذون [له]؟'' فى التجارة أمة: 
إن لم يكن عليه دين جاز للسيد تزويجها بغير إذن العبد على أصح الوجهين. 
والثائي:- لأ إلا أن ياذن [العيدا "+ أو يعيد السين الحجر عله 
وإن كان عليه دين: فإن زوجها بإذن العبد والغرماء صحٌ. وإن زوجها بإذن 
العبد دون الغرماء أو بالعكس لم يصح» على أصح الوجهين. 


)۲( في س: حصول. )1۰( في س: قال. 

)۳( سقط في س. )0010 زاد في س: لا يجب تزويجها. 
() سقط في بء د. )١١(‏ سقط في س. 

(©) سقط فى س. (0) في س: للعبد. 

032 في التنبيه: لم يلزم المولى. )1٤(‏ سقط في ب» د. 


0 فی سن الاما 


کتاب النكاح ج٣۱۳ o‏ 


قال: «وإن كانت مكاتبة لم يجز للمولى تزويجها بغير إذنها» ؛ لأنها كالخارجة 
عن ملکه. 


وقيل: لا تزوج أصلاً؛ لأن ملك المولى مُخْتَلَّء وهي غير مالكة لأمرها. 

قال: وإن دعت هي إلى تزويجها؛ فقد قيل: ١يجب)؛‏ لأنها تنتفع بذلك» 
وتستعين به في أداء مال الكتابة. 

وقيل: الا ف لأنها ريما عجرت نَمْسَهاء فتعود إليه ناقصة» والأول أصحء 
ورجح النووي مقابله» وقد ذكر الشيخ -رضي الله عنه- [حكم]“ تزويج 
الموقوفة وأم الولد في موضعه. [وذلك يغنى عن الإعادة1" . 

فصل:ولا يصح النكاح إلا بولى ذكر » أي: ليس بخنشی مشكل؛ لقوله تعالى: لإفلا 
تمَصُلْوْهُنَ أن يكحن أَْوجَهِنَ4 [البقرة: ۲۳۲]»ء نزلت في شأن معقل بن يسار حين حلف 
ألا يزوج أخته من مطلقهاء » فلو كانت تستقل [بعقد النكاح]”" لما نهى عن عضلهاء 
ولقوله عليه لمم :"لا نكاع ا ولي مرش وَسَاهِدَيْ عَذليه/» » وقوله: دلا 


تلكح الْمَرْأة الْمَرْةَ ولا تَفْسَها؛ إِنمَا الرانية هى الي تتكخ هسه“ . 


)١(‏ سقط في س. (۲) سقط في س. (۳) في س: بالنکاح. 

(:) أخرجه الدارقطني (۳/ ۰۲۲۱ ۲۲۲) كتاب النكاحء حديث »)١١(‏ والبيهقي (۷/ )٠۲١‏ كتاب 
النكاح» باب: لا نكاح إلا بولى مرشد» كلاهما من طريق عدى ب بن الفضل عن عبيد الله بن 
عثمان بن حثيم» عن سعيد بن جبير» عن ابن عباس قال: قال رسول الله يَك: «لا نكاح إلا بولى 
وشاهدي عدلء وأيما امرأة أنكحها ولى مسخوط عليه؛ فنكاحها باطل». 
قال الدارقطني: رفعه عدى بن الفضل ولم يرفعه غيره. 
وقال البيهقي: كذا رواه عدى بن الفضل وهو ضعيف» والصحيح موقوف. 
وللحديث طريق آخر عن ابن عباس: 
أخرجه الطبراني في الكبير )١120 /١١(‏ رقم )١١١١۳(‏ من طريق الربيع بن بدر: ثنا النهاس بن قهم 
عن عطاء بن أبي رباح عن ابن عباس مرفوعًا بلفظ: «لا يكون نكاح إلا بولى وشاهدين ومهر ما كان 
قل أم كثر». وذكره الهيثمي في مجمع الزوائد )١١۷ /٤(‏ وقال: رواه الطبراني في الكبير ورواه في 
الأوسطء فقال: قال رسول الله يَكِ: «البغايا التي يزوجن أنفسهنء لا يجوز نكاح إلا بولى وشاهدين 
ومهر ما قل أو كثر» وفي إسنادهما الربيع بن بدر وهو متروك. 
وفي الباب عن جماعة من الصحابة وكله لا تخلو من مقال» وهم: عائشة» وعمران بن حصين» وأبو 
هريرة» وجابر» وابن عمرء وعلي بن أبي طالب رضي الله عنه. 

)٥(‏ أخرجه ابن ماجه(۳۲۹-۳۲۸/۳) كتاب النكاح: باب لا نكاح إلا بولي» حدیث(۱۸۸۲)ء 
والدارقطني(۳/ )۲۲١‏ كتاب النكاح» والبيهقي في السنن الكبرى (۷/ )٠٠١‏ كتاب النكاح» باب: 
لا نكاح إلا بولي» من حديث أبي هريرة رضي الله عنه. 


۳٢‏ >۳ كتاب التكاح 


وقال أبو ثور: إن عقدت بإذن الولي صح. 

وا عليه: ما تقدم. 

ولو رفع النكاح بلا ولى إلى حاكم یری صحته» فحکم به - لم يُنقض حكمه 
فيه» خلافًا للإصطخري» ولو طلق ثلانًا لم يقع طلاقه» ولا يحتاج إلى المحلّل» 
خلاقًا لأبي إسحاق. 

قال في «الحلية»: كان الشيخ أبو نصر يعلل ذلك بن الزوج عقد النكاح على رأى 
من التزم مذهبه فيه فأوجب عليه حكم اعتقاده» وهو وقوع الطلاق» وهذا فيه نظر؛ 
فإن الزوج قد لا يعرف مذهبًاء وهل للولى أن يزوجها قبل تفريق القاضي بينهما؟ فيه 
وجهان» اختيار القفال الشاشي منهما: المنع» وهو تخريج ابن سريج. 

[فروع]”" : 

[إذا زال إشكال الخنثى» فهل يملك التزويج؟ قال في «البحرا: ينظر: إن زال 
بقوله: أنا أميل إلى النساءء فلا؛ لأنه وإن قبل في حق نفسه حتى يتزوج امرأة لا 
يقبل على غيره. 

وإن زال الإشكال بأمارات لا يرتاب فيهاء فله الولاية]90). 

نكاح رسول الله - ییا - هل كان ينعقد بغير ولى وشهود؟ [فيه]*2 وجهان: 

أصحهما في «البحر»: نعم؛ لأن اعتبار الولي لأجل الكفاءة» وهو أكفأ الناس» 
واعتبار الشهود خشية الجحود. وهو مأمون منه َكِلِ. 


)۱( في د: ورجحنا. )۲( في س» ام فرع. )۳( سقط في س. 

() قوله: ولا يصح نكاح المرأة إلا بولي ذكرء أي: ليس خنثى [مشكل]. 
ثم قال: فروع: إذا زال إشكال الخنثى» هل يملك التزويج؟ 
قال في البحر: ينظر إن زال بقوله: أنا أميل إلى النساءء فلا؛ لأنه وإن قبل في حق نفسه حتى يتزوج امرأة 
لا يقبل على غيره. 
وإن زال الإشكال بأمارات لا يرتاب فيهاء فله الولاية. انتهى كلامه. 
وما نقله عن الروياني في «البحر»؛ من عدم القبول إذا زال الإشكال بقوله: أنا أميل» غلطء ليس له ذكر 
في البحرء بل فيه الجزم بعكس ذلك» فقال في الكلام عن إخباره بالميل» وهل يقبل فيما يتهم من 
الولاية والميراث؟ قولان: 
أحدهما: لا يقبل؛ لتهمته فيه. 
والمشهور في أكثر كتبه: أنه يقبل؛ لأن الأحكام لا تتبعض. هذه عبارته» ذكر ذلك في أبواب النكاح 
قبيل باب الاختيار. [أ و]. 

)0( سقط في س. 


كتاب النكاح ج٣ا‏ ۳۷ 


[الثاني]"“ حكى في «الذخائر»: أن المرأة إذا لم يكن لها ولي» وكانت في 
موضع لا حاكم فيه - فی" وجهان: 

أحدهما: تزوج نفسها؛ للضرورة. 

والثاني : يرد أمرها على رجل يزوجها. 

[وفى «البحر»: حكاية وجه: أنها تصبر إلى أن تجد وليّا كما لو فقدت 
الشهود]". 

قال الشاشي: وكان الشيخ أبو إسحاق - يعني الشيرازى - يختار في مثل هذا 
أن پخ فقيهًا من أهل الاجتهاد في ذلك؛ بناءَ على على التحكيم في النكاح» وقد 
كان شيخنا يرى ذلك ويفتى به. 

وقال الشيخ أبو المعالي الجويني: هذا البناء لا يصح؛ لأن هناك جعلاه حكما 
فيما يتنازعان فيه من أمر النكاح وغيره» فيصير النظر إليه فيما حكاه فيه خاصةء 
وهذه ولاية ممن لا يستحقها؛ فافترقا. ٠‏ 

قال: «وإن كانت أمة زوّجها السيد»؛ لما سبق» وهل ذلك بالملك أو بالولاية؟ 


درق سقط في د» وفي س: فرع. (Y)‏ في س: فيه. 

)۳( سقط في ب. 

(5:) قوله: حكى في الذخائر: أن المرأة إذا لم يكن لها ولي» وكانت في موضع لا حاكم فيه - ففيه 
وجهان: 


أحدهما: تزوج نفسها للضرورة. 
والثاني: ترد أمرها إلى رجل يزوجها. 
وفي البحر حكاية وجه: أنها تصبر إلى أن تجد وليّا؛ كما لو فقدت الشهود. 

د قال الشاشي: وكان الشيخ أبو إسحاق - يعني: الشيرازي - يختار في مثل هذا أن يحكم فقيهًا من آهل 
الاجتهاد في ذلك» بناء على التحكيم في النكاح» وقد كان شيخنا يرى ذلك» ويفتي به. 
وقال الشيخ أبو المعالي الجويني: هذا البناء لا يصح؛ لأن هناك جعلاه حكمًا فيه خاصة» وهذه ولاية : 
ممن لا يستحقهاء فافترقا. انتهى كلامه. 
واعلم :أن أبا المعالي الجويني هو إمام الحرمين» وليس ما نقله عنه مذكورًا في النهاية بالكلية» وراجعت 
أيضًا كلام الشاشي في المعتمد» وفي الحلية أيضًاء فلم أر ذلك مذكورًا فيهما. 
نعم: م ل ا ا ع ل ب 
الذخائ ثر أبو المعالي أيضَاء فذكر في بعضها : قال الشيخ» » أيده الله تعالى» كما وقع ذلك في التنبيه في 
بعض المواضع» ويراد به مصنف الكتاب» وفي بعضها قال الشيخ أبو المعالي فوقف عليه المصنف» 
فتوهم أن المراد بأبي المعالي هو إمام الحرمين» فصرح به مغترًا بالجويني هناء وفي شرح الوسيط: 
فوقع في الغلط .[أ و]. 


۳۸ ج۳ كتاب الجاع 


فيه وجهان؟ أظهرهما: أنه بالملك» وعليه فروع ستأتي. 

فرع: لا يزوج السيد أمة مكاتبه» ولا يزوجها المكاتب بغير إذن السيدء فإن 
توافقاء فقولان؛ كما في تبرعاته. 

وقال في «التتمة»: المكاتب يزوجها إن قلنا: إنه تصرّفٌ بالملك» وإن قلنا 
بالولاية فلا؛ لأن الرق يمنع الولاية. 

قال: إن كانت لامرأة - أي رشيدة - زوّجها من يزوج المرأة؛ لأن المرأة 
ليست من أهل الولاية على البْضْع كما [قررنا“ في حقّ نفسها؛ فكان التزويج 
إلى وليها لنفسها. 

ونقل الإمام عن صاحب «التلخيص): أنه لا يزوجها إلا السلطان؛ لأن من 
عداة من الأولياء ليس بينه وبينها سبب ولا نسب وحكاه في البسيظ" أيضّاء ثم 
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قال: و[هذاا”” غلّطه كل الأصحاب» وإن كان ما قاله لا يخلو عن احتمالٍ ظاهر. 

[ثم]”' قال الرافعي: وهذا غير مشهور عنه» ولا مذكور في «التلخيص»» وإنما 
المذكون والمشهورة أن س "المرأة يدوجها الما 

وقيل: لابد من اجتماع الحاكم والولى» حكاه ابن يونس» والله أعلم. 

قال: «بإذنها - أي: بالنطق - سواء كانت بكرًا أو ثِيبَا؛ لأنه تصرف في مالهاء 
فلم يجز من غير إذنها». 

قال مجلي: وحكى الغزالي وجها: أنه لا يحتاج إلى إذنها في تزويج أمتهاء 
وهو خطأ. 

قال:فإن”) كانت المرأةء [أي: ا »غير رشيدة, أي: لصغر أو 
تود او فقا قبل لا روج افق ةدا اليد فرعاو حط 
فيه''' لها حتى يزوجها الولى؛ لأنه ينقص القيمة» وقد تحبل؛ فتهلك 

قال:وقيل : يزوجها أبو'''' المرأة أو وجدها"'“ أي: إذا ظهرت الغبطة؛ لأن 
لهما ولاية الإجبار في الجملة» ويحصل به اكتساب المهر والنفقة» وتسقط عنها 


() فى التنبيه: فإن. (5) سقط فى ب» د. 0 في س: لفقدان. 
0 في س: قررناه. (5) في التنبيه: وإن. 109) في ب:فيها: 
00 في س: الوسيط. (۷) سقط فی س. )۱۱( فى ب» د: أب. 


(44:. سقط ف بن د (۸) فى ب: لجنون. )١١(‏ فى التنبيه: وجدها. 
في ب في ب في التنبي 


کتاب النكاح ج٣ا‏ ۲۹ 


النفقة» وهذا هو الأظهرء واختيار أبي إسحاق. 

تنبيه : حكم أمة الصبي والمجنون والسفيه كذلك» وفي ب بعض الشروح وجه: 
أن أمة الصبية تزوجء وأمة الصبي لا تزوج؛ لأنه قد يحتاج إليها بعد البلوغ. 

فإن جوزناء قال الإمام: يجوز تزويج [أمة] ”“ البنت الصغيرة» وإن [لم]") 
يجز تزويجهاء ويجوز للسلطان تزويج”" أمة الصغير إذا ولى ماله. 

قال الرافعي: وهذا يوافق وجها للأصحاب في أن ولى المال““ يزوج أمة 
الصغير [والمجنون] ‏ نسيبًا كان أو وصيًا أو قيَمَا كسائر التصرفات المالية» 
والأظهر وجه آخرء وهو أن الذي يزوجها ولى النكاح الذي يلى المال» وعلى 
هذا غير الأب والجد لا يزوجها؛ لأنه لا يزوج الصغيرة والصغيرء والأب 
[والجد]"' لا يزوج أمة البنت الصغيرة» فإن" كانت مجنونة تزوج» وإن كانت 
لسفيه فلا بد من إذنه. 

فرع : a E‏ رقيق» قيل: لا تزوج أصلاً؛ لضعف المالك 
والولاية؛ بسبب تبعض”" الرق والحرية» وهذا ما قال القاضي الحسين في كتاب 
العتق: إنيلة) ظاهر ل 

وقيل: تزوج» وهو الصحيح. 

وعلى هذا: فمن يزوجها؟ فيه أربعة أوجه: 

أحدها: يزوجها [مالك2'1 البعض استقلالآء وهو مفرّع على أنه لا يورث» 
وأن ما خلفه يكون لمالك بعضه الرقيق. 

والثاني : يوافقه القريب» وهو الأصح» واختيار ابن الحداد؛ بناءَ على أنه 
يورث» فإن عدم القريب فالمعتق» فإن عدم فالسلطان» كما سيأتي. 

والثالث: يوافقه معتق البعض؛ لأن القرابة لا يجوز أن تثبت مع بعض 
الشخص دون بعض؛ اد عليهاء والولاء قد ثبت على بعض 
الشخص؛ فجاز أن تتبعض الولاية الثابتة [به] 22١١7‏ وهذا أظهر عند الإمام. 


1 سقط في س. (5) سقط في س. (9) في د: بأنه.‎ )١( 
في د: من ملك.‎ 20200١ سقط في س. (9© سقط في ب» د.‎ 68 
في س: أن يزوج. (۷) في د: وإن. (۱۱) سقط في س‎ )۳( 


)٤(‏ زادفي س: هل. (۸) في س: تبعيض. 


4 ج۱۳ کتاب النكاح 
الع 


والرابع : يوافقه السلطان؛ لأن القريب يمنع المعتق من التزويج» كما يحجبه 
عن الميراث» والسلطان يزوج بالولاية العامة إذا #مذرت الأسباب الخاصة. 

فرع: إذا صححنا نكاحهاء فأتت بولدِ: ما حكمه؟ فيه وجهان في «تعليق» 
القاضي الحسين في كتاب العتق: 

أحدهما: أن جميع الولد يكون حرًا. 

والثاني : أن که حكم أمه. 

وقد ذكرتهما في [باب]”'' عتق أم الولد. 

قال: «وإن كانت حرّة زوجها عصباتها؛ لآن الولاية تثبت لدفع العار عن 
النسب”"» وهو إلى العصبات. 

قال: ال الأب؛ لأن من عداه يدلى به» ثم الجد» [أي]: وإن 
علا؛ لأن له ولادة © وعصوبة» فقدم على من ليس له إلا عصوبة» ثم الأ لأنه 
يدلى بالأب؛ فكان أقرب» ثم ابن الأخ. : ثم العم ثم أبن العم 

واعلم أن الترتيب في التزويج كالترتيب في الميراث» إلا في اثلاث مسائل: 

إحداها :الأخ والجد يستويان في استحقاق الإرث» وهاهنا يقدم الجد؛ 
لاختصاصه بولاية المال. 

والثانية: الأخ من الأبوين يقدم في الإرث على الأخ من الأب» وهاهنا 
قولان» كما ا 

والثالثة: الاين في الميراث أولى العصبات» وفي التزويج لا ولاية [له] 2 
بالبنوة؛ لأنه لا مشاركة بين الابن والأم في النسب؛ فلا يعتنى بدفع العار عن 
النسب؛ ولهذا لم تثبت الولاية 3 من الأم. 

قال: ١ثم e‏ *' إذا كان رجلا - شم غصية الموي آی: رجلا 

ا 


كان المولى أو امرأة - ثم مولى العوتى : تج عصبت» أي: و 
الميراث؛ لقوله - عليه السلام-: «الْوَلاءُ لَحْمَةٌ كُلْحْمَةِ اللَسَ»” 


(0) سقط فى ب. (؟) فى د: النسيب. “١‏ فى التنبيه: وأولاها. 
50 سقط في س. (43 في د: ولاية. ز٦‏ سقط في س. 
.2 سقط في س. 


A)‏ أخرجه محمد بن الحسن الشيبانى في «كتاب الولاء» كما في تلخيص الحبير »)۲۱۳/٤(‏ ومن 
طريقه الشافعي في «المسند» (۲/ (VY‏ كتاب العتق» باب: المكاتب والولاء. حديث (۷( — 


أمَا | إذا كان المعتق امرأة فعن صاحب «التلخيص» : أن السلطان يزوجها؛ لأن 


والحاكم )74١/54(‏ كتاب الفرائض» باب: الولاء لحمة كلحمة النسب» والبيهقي (۱۰/ ۲۹۲) 

كتاب الولاء» باب: من أعتق مملوكًا له» كلهم من طريق محمد بن الحسن الشيبانى» عن 

يعقوب بن إبراهيم» عن عبد الله بن دينار» عن ابن عمر.... به 

وقال الحاكم: صحيح الإسناد. 

وتعقبه الذهبي» فلم يصححه. 

وقال أبو بكر بن زياد النيسابورى: هذا الحديث خطأ؛ لأن الثقات لم يروه هكذاء وإنما رواه الحسن 

مرسلا .اه . 

وهذا المرسل أخرجه البيهقى (۱۰/ ۲۹۲) كتاب الولاء» باب: من أعتق مملوكًا له. 

قال الألباني في الإرواء (5/ »)١٠١‏ وإسناد هذا المرسل صحيح» وهو مما يقوى الموصول الذي قبله 

على ما يقتضيه بحثهم في المرسل من علوم الحديث؛ فإن طريق الموصول غير طريق المرسل ليس فيه 

راو واحد مما في المرسلء فلا أرى وجهًا لتخطئته بالمرسل بل الوجه أن يقوى أحدهما بالآخر. اه. 

وللحديث طريق أخرى عن ابن دينار عن ابن عمر. 

وقد حولف محمد بن الحسن في هذا الحديث» خالفه بشر بن الوليد» فرواه عن يعقوب ابن إبراهيم 

عن عبيد الله بن عمر عن عبد الله بن دينار عن ابن عمر 

أخرجه ابن حبان في صحيحه كما في الجوهر النقى /٠١(‏ ۲۹۳)ء وتوبع بشر على هذه الرواية فقال 

ابن التركمانى: وتابع بشرًا على ذلك محمد بن الحسن» فرواه عن أبي يوسف كذلك. 

قال البيهقى فى «كتاب المعرفة»: ورواه محمد بن الحسن فى «كتاب الولاء» عن أبى يوسف عن عبيد 

الله بن عمر عن عند الله بن هيتان عن ابن حم اش 7 ١‏ 

ومنه يظهر أن محمد بن الحسن الشيبانى كان يرويه عن عبد الله بن دينار» ومرة يدخل عبيد الله ابن 

عمر بين يعقوب وعبد الله بن دينار. 

وقد تابع بشرًا أيضًا على هذه الرواية عبد الله بن نمير: 

أخرجه ابن بي حاتم في العلل (۲/ “01) ثنا أبو زرعة قال: حدثنا محمد بن عبد الله بن نمير قال: حدثنى 

أبي عن عبيد الله بن عمر عبد الله بن دينار عن ابن عمر؛ أن النبي يل قال: «الولاء لا يباع ولا يوهب». 

وأخرجه البيهقى (۱۰/ ۲۹۳) من طريق الطبرانى: ثنا يحيى بن عبد الباقى» ثنا أبو عمير ابن النحاس» 

نااضمرة عن فان عن عبد اللا ديار عن ابن عمر عن التي كلك قال «الؤلاء نة #لحمة 

النسب» لا يباع ولا يوهب». ١‏ 

قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن سفيان إلا ضمرة. 

وقال البيهقي: قد رواه إبراهيم بن محمد بن يوسف الفريابي عن ضمرة كما رواه الجماعة: «نهى عن 
بيع الولاء وعن هبته» فكأن الخطأ وقع من غيره. 

وأخرجه ابن عدى في الكامل (۲/ ۲۳۲) من طريق الحسن , بن أبي الحسن المؤذن: ثنا ابن أبي فديك» 

ثنا عبد الله بن عمر عن نافع عن عبد الله بن دينار عن ابن عمرء أن النبي بي قال : «إنما الولاء نسب لا 

يصلح بيعه ولا شراؤه». 

وقال ابن عدى: منكر الحديث عن الثقات ويقلب الأسانيد - أي الحسن بن أبي الحسن. 

وقال: قوله: عن نافع عن عبد الله لا أدرى وهم فيه أو تعمد فأراد تقلب الإسنادء وإنما أراد أن يقول: _ 


3 ج۱۳ كتاب النكاح 


من له الولاء" ليس له التزویج» فكيف يزوج من يدلى به؟! 


والمذهب المشهور: أنه يزوجها في حياة المعتقة من يزوج [المعتقة] برضا 
المعتقة. وفي رضا المعتقة وجهان: 

أصحهما: أنه لا حاجة إليه. 

والثاني: يشترط فعلى هذا: لو عُضِلَتْ ناب السلطان عنها في الإذنء 
والتزويج إلى أوليائهاء وفيه وجه حكاه الإمام عن رواية الشيخ أب غلي: أنه 
يزوجها ابن المعتقة. 

وأمًا بعد موت المعتقة فيزوجها من له الولاء على العتيقة كما ذکرناه» ويقدم 
الابن على الأب عند الاجتماع» وقيل باستمرار ولاية الأب» [وهو بعيد]””". 
فروع: 

لو کان ا ؛ قال في «التهذيب» في فصل الخناثى » من 
[كتاب]” النكاح: لا تثبت [له]“ ولاية التزويج. 

وقال الرافعي: ينبغي أن يزوجها أبوه بإذنه؛ ليكون قد زوجها" وكيله بتقدير 
الذكورةء ا بتقدير الأنوثة. 

الشاقي لر ماكد لن وا ن رجا كل اا 
الانفراد كما في النسب. حكاه في «الزوائد» عن ابن الحداد. 

0 : المعتق إذا تزوج بحرّة الأصلء وأتت بابنةٍ - زوّجها بعد العصبات 
الحاكم 

وقال الأستاذ أبو طاهر”' '': التزويج إلى موالى الأب» حكاه صاحب «الإشراف). 

قال: ”ثم الحاكم؛ لقوله - عليه السلام-: «السَلْطَانُ وَل مَنْ لا ولي لى '. 


(A) 


منهما على 


عن نافع وعبد EN‏ 


7 في :الول 0 ا 6 5-5 
(5) زاد في س: باب. (9) سقط في س () سقط في س 
في س: يزو جها. (A)‏ سقط في ب» د. )0 في س: للحاكم. 


(۱۰) في س: : الطاهر. 

20010 أخرجه أحمد (57/5)» وأبو داود(۱/ 5 57) كتاب النكاح» باب: في الولي» برقم «(Y*AY)‏ 
والترمذي(۲/ ۳۹۲) أبواب النكاح» برقم (۲ )٠٠‏ وابن ن ماجه(777/7) كتاب النكاح» باب: لا 
نكاح إلا بولي» برقم (۱۸۷۹)» وابن حبان )9/ ٤‏ برقم ۰۷٤(‏ 6( والحاکم(۲/ ۱۸۲) كتاب ے 


كتاب النكاح ج۱۳ ۳ 


[تنبيه]“: المراد بالحاكم هاهنا: حاكم الموضع الذي [هو]”'' فيه» فلو كانت 
ببلي» وأذنت لحاكم بلدٍ آخر في تزويجها - لم يصح. قاله الغزالي في [آخر]”" 
كتاب الأقضية. 

قال: ولا يزوج أحد منهم. وا عه يو أقرت ااا ج مو 
بالتعصيب» فقدم فيه الأقرب فالأقرب؛ كالميراث. 

قال: إن استوى اثنان في الدرجة» وأحدهما يدلي بجهة والآخر يدلي") 
بجهتين أي: كالأخ من الأب والأخ من الأبوين» و" ابنى الأخ والعمين» 
[وابنى]“ العم إذا كان أحدهما من الأب والآخر من الأبوين» وابني”' العم إذا 
كان أحدهما ابنها أو أخاها ''“ لأمهاء وامتنع الإمام من إلحاق الصورتين 
الأخيرتين بما تقدم. 

قال: فالولى [من يدلي بجهتين"' ۴" في أصح القولين» وهو الجديد كما 
في الميراث. 

قال: «وفيه قول آخر: أنهما سواء» وهو القديم؛ لأنه لا مدخل للنساء في 
ولاية النكاح بحال» فلا يرجح" بهن؛ كما لو كان لهما عَمّان أحدهما خال. 
[ولمن نصر]'“ الأول أن يقول: ليس كل ما [لا]'“ فيد" لا يرجح؛ ألا 
ترى أن العم من الأبوين [يقدم]""“ على العم من الأب في الميراث» وإن كان 
العم من الأم لا يرث أصلاً. 

[فروع]140) على الجديد: 

لو كان [لها] ابنا عم أحدهما من الأبوين» والآخر من الأب» لكنه أخوها من 


النكاح» من حديث أم المؤمنين عائشة وفيه: «فإن تشاجروا فالسلطان ولي من لا ولي لهك 
والحديث حسنه الترمذي. وصححه ابن حبان» والحاكم. 


)١(‏ في س: قلت. (۲) في س: هو. (9) سقط في س. 
)٤(‏ في د: مستحب. (5) في التنبيه: فإن. 

(7) في التنبيه: يدلى بالأبوين والآخر بالأب. 

(۷) في د:أو. (۸) في س: أو ابني. (4) في د: وابن. 
)000 في س: أخا. )1١(‏ في التنبيه: هو الذي يدلي بالأبوين. 
)١١(‏ في س: هو الذي يدلي بالجهتين. 

(۱۳) في د: يترجح. )١5(‏ في د: ولم يصر. )١0(‏ سقط في ب. 


() في س: يفسد. (۱۷) في س: تقدم. (۱۸) في س: فرع. 


ج۱۳ كتاب التكاح 


الأم - فالثاني أولى؛ 0 يدلى بالجد [والأم» والأول يدلى بالجد والجدة] . 

ولو كان لها ابنا ا : أحدهما ابنهاء والآخر أخوها من الأم - فالابن أولى؛ 
لأنه أقرب من الأخ» ولو كان لها ابنا [عَم)ً" معيّق: أحدهما ابنهاء [فيقدم 
على]” ' الآخرء وبه أجابه ابن الحداد 7 ذكر في التفريع: أنه لو أراد المعتق 
نكاح عتيقته» وله ابن منها وابن من غيرها - يزوجها منه ابنه منها دون ابنه من 
غيرهاء وهذا غلط عند معظم الأصحاب؛ من جهة أن ابن المعتق لا يزوج 
المعتّقة في حياة المعتق؛ لأنه يدلى به؛ كما لا يزوج ابن الأخ مع الأخ؛ فإذن 
يزوجها منه السلطان. 

قال: فان“ استوى اثنان في الدرجة والإدلاء فالأولى”' أن يقدم أسنهما 
وأعلمهما وأفضلهما - أي: في الديانة؛ لأن الأسن أكثر تجربة» فهو أخير”. 
والأعلم أعرف بشروط العقد. والأفضل أحرص على طلب الحظ. 

واعلم أن تقدير الكلام: فإن استويا [في الدرجة والإدلاء فالأولى أن يقدم 
أسنهماء فإن استويا]”'' في ذلك قدم أعلمهماء فإن استويا في ذلك قدم أفضلهما. 

وقال الرافعي: إذا تعارضت هذه الخصال فيقده “^ الأفقهء ثم الأورع» ثم 
الأسن. 

قال: فإن سبق [أحدهما””'' صخ [العقد]'''؟؛ لأن ولايته”"'"' ثابتة» ولو 
أوجب كل واحد منهما النكاح معًا والخاطب واحد. فأظهر الوجهين الصحة». 

الفا اجا ا بيا بارا ف الحو ان رجت ا 
لأحدهماء فزوج الآخر - فقد قيل: يصح» وهو الأصح؛ لأن القرعة لا تسلب 
الولاية» [وإنما شرعت لقطع المشاجرة» وجعل من خرجت له القرعة [أولى] "2 
فإذا زوجها غيره» فقد زوجها وليها؛ فوجب أن يصح. 

قال: «وقيل: لا يصح”'“؛ لأنا لو صححنا النكاح لأبطلنا فائدة القرعة. ثم 


)١(‏ سقط في س. (5) فى د: أخبر. )١١(‏ سقط في التنبيه. 
(۲) سقط في ب. اسقط ود (۲) في س: ولايتهما. 
(۳) في س: قدم. (۸) في س: قدم. 5 في اوك 
(4) في التنبيه: وإن: (9) في س: و. )١4(‏ سقط في س. 


)٥(‏ في ب؛ فأولى. )٠١(‏ في التنبيه: الآخر فزوج. )٠١(‏ في التنبيه: تصح. 


هذا الوجه يختص بما إذا أخرجوا القرعة [من أنفسهم]"'' أم يختص بقرعة يُنشِئها 
السلطان؟ فيه تردد للإمام» وهذا الخلاف فيما إذا أذنت کل واحد منهما [في 
لترويج]” ٠‏ أمَا إذا أذنت لأحدهماء فزرّج الآخر لم يصح قولاً واحدًا. 
تنبيه : الإذن للأولياء تارة يكون بأن تقول: ا يزوجنى من 

فلان أو'تطلق على ما 'ستذكرهء وتارة تقول [اذنت ]1 من فلات فمن شا من 
أؤليائى زوجنى [منه]) ولو قالت: رضيت أن زوج» أو رضيت بفلانِ زوجًا - 
فأحد الوجهين: أنه ليس لأحد تزويجهاء وأظهرهما: أنه يكتفي به» ولكل واحدٍ 
منهم تزويجها كالقسمين الأولين. 

وعلى هذا: لو عينت واحدًا هل ينعزل الآخر؟ فيه وجهان: أصحهما في 
«الحلية»: أنه ين 

قال: «ولا يجوز أن يكون الولى عبدًا ولا صغيرًا ولا سفيهًا»» أي: محجورًا عليه 
بسبب تبذيره؛ لأنه ممنوع من التصرف لنفسه» فكذلك لغيره» وفي السفيه وجة: أنه 
يلي؛ لأن الحجر عليه للخوف على المال» وقد أمن ذلك في تزويج ابنته. 
ما إذا لم يكن السفيه محجورًا عليه» ففي «الحاوي» وجهان: أصحهما على ما 
حکاه" مجلي: أنه لا يكون وليّا أيضًا. 

وقال الرافعي: ينبغي ألا تزول الولاية. 

والمحجور عليه بالإفلاس فيه طريقان: 

أصحهما : ا يزوج كالمريض. 

والثاني: فيه وجهان» أصحهما: أن له التزويج» قاله مجلي. 

قال: «ولا ضعيقًا»: الضعيف -هنا- ضعيف العقل: إِمّا لهرم» أو خبل جبلى 
أو عارض» وإنما منع الولاية؛ لعجزه عن اختيار الأزواج» وعدم العلم بمواضع 
الحظء ويلتحق به من ألهاه السقم والألم الشديد عن النظر ومعرفة المصلحة في 
منع الولاية» ومع ذلك ينقلها إلى الأبعد. 

قال الرافعي: لكن سكون الألم ليس بأبعد من إفاقة المغمى عليه؛ فوجب أن 


)١(‏ في س: بأنفسهم. (6) سقط في س. (۷) في س: ذكره. 
(؟) سقط في بء د. )٥(‏ سقط في س. (۸) في س: أن. 


۹٦‏ ج۳ا ا لام 


ينتظر حيث ينتظر المغمى عليه» وبتقدير عدم الانتظار يجوز أن يقال: يزوجها 
السلطان, لا ا في صورة الغيبة؛ لأن الأهليّة باقية» وشدة الألم مانعة 
من النظر كالغيبة. 

ثم إذا مُنْعَ من ذكرناه من الولاية عل آذ الود الحطيق يذلك اولي وقد 
صرح به الأصحابء وأا المجنون المنقطع ذ ف الل وهات 

أصحهما عند الإمام وابن كم : :أنه ® وهو ما حكاه ذ فى «البحر» عن 
القاضي أبي الطيب حيث قال: لو كان يُّجِنّ يومًا ويفيق يومّاء زوج الا بر 
جنونه مَنْ دونه. 

والثاني- وهو الأصح في «التهذيب»- : أنه غير سالب؛ لأنه يطرأ ويزول فهو 
كالإغماء؛ فعلى هذا ينتظر حتى يفيق. 

وحكى الحناطي وغيره وجهًا: أنه يزوجها الحاكم في حال جنونه" كما في الغيبة 
تم هذا فا إذا طال زمن إفاقتةه إما لر فصر قصر جدًا لم يكن حال تقح الجنون. 

والمغمى عليه بسبب لا يدوم غالبًا: كهيجان المرّة” ' الصفراء أو الصرع 
ينتظر إفاقته كالنائم. 

وإن كان بسبب يدوم يومًا أو يومين فأکثر "» ففيه وجهان: 

أحدهما: أنه كالمجنون؛ فتنتقل”" الولاية إلى الأبعد. 

والأظهر: أن الولاية لا تنتقل؛ لأن ذلك قريب الزوال» وعلى هذا ففي 
«التهذيب» وغيره: أنه ينتظر إفاقته كالنائم. 

وقال الإمام: ينبغي أن تعتبر مدة السفر» فإن کازت ^ ا ' يحظر فا 
مراجعة الولي الغائب ذهابًا وإيابًا”' '' فينتظر إفاقته» وإن كانت مدة لا يؤخر 
التزويج فيها لمراجعة الغائب» بل يزوجها السلطان» فكذلك هاهناء والرجوع في 
ذلك إلى أهل الخبرة» فإن قالوا: إنه من القسم ای جاز تزويجها في الحال. 

والشكران إن خضل مكرة سيت ن ا" '» وقلنا: إن الفسق غير سالب 
للولاية» أو كان بسبب لا يفسق به؛ بأن كان مُكرمًا أو غالطًا-: فإن لم ينفذ””"© 


00( فى د: العبد. )0( في ب: المرأة. (4) في د» س: کان. 
() في د: العبد. 0 یا دوا )٠١(‏ سقط في د. 
90 فى د: جنونها. ۷ في د: فتنقل. (0) سقط فى د. 


(A) E (4‏ فى قا س: گان. )1( في د: يتعد. 


كتاب النكاح ج٣۱۳‏ 4۷ 


تصرف السكران فهو كالمغمى''' عليه» وإن جعلنا تصرفه كتصرف الصاحى 
فمنهم من صحح تزويجه. ومنهم من منع؛ لاختلال" نظره» والظاهر أنه لا 
يزوج» وأنه ينتظر إفاقته» وبه أجاب في «التهذيب». 

ثم الخلاف فيما إذا بقى له تمييرٌ ونظرٌء أمَا الطافح”" الذي سقط تمييزه 
بالكلية فكلامه لغو. 

قال: «ولا يحوز أن يكون الولي فاسمًا»؛ لقوله - عَكِْ-: دلا نِكَاحَ ِل بوليٰ 
مَُدَشِلِ)00*»» [و«مرشد» هنا بمعنى «رشيد»» [و]20 بالقياس على ولاية المالء 
[و]”" لأنه يقدح في الشهادة؛ فمنع 2" الولاية كالرق. 

قال: إلا السيد فى الأمة"؛ بناء على أنه يزوج بحكم الملك. 

وقال الإمام: إِنّه ات أمَا إذا قلنا: يزوج بالولاية» فلا. 

قال: «وقيل: إن كان غير الأب والحد) - أي: ولى الحرة - جاز أن يكون 
فاسمًا(''» والفرق: أنهما مُجُبران' فربما وضعاها تحت فاسق مثلهماء 
وما يروج الد او لم ر الها نطرث هن اها على ان 
كانت المرأة ثيْبّا يجوز للأب والجد أيضًا تزويجها؛ لأنهما لا يقدران على الإجبار 
[فهما]""'“ كغيرهما من الأولياء. 

وإذا“'“ كانت بكرًا قال الإمام: قياس ذلك أن يزوجاها برضاهاء ولا يجبراها. 

ووراء ما ذكره الشيخ - رضي الله عنه - طرق أ ': 

أحدها: أن غير الأب والجد لا يزوج» والأب والجد يزوج؛ لكمال شفقتهماء 
وقوة ولايتهما. 

الثاني : أن فسقه إن كان بشرب الخمر فلا يلي» وإن كان بسبب آخر فيلي. 


.)١(‏ في س: مغمى. (9) في التنبيه: تزويج أمته. 

(۲) في د: لإخلال. )٠١(‏ زاد في التنبيه: وهو خلاف النص. 
(۳) في س: الطالح. )1١(‏ في د: يجبران. 

SE‏ (10) في د: وإن. 

(0) سقط في س. (۱۳) في ب: فيهما. 

(1) سقط في س. )۱٤(‏ في س: وإن. 

(۷) سقط في ب» س. (15) في س: أخرى. 


الثالث: إن كان مَعْلِنًا بالفسق فلا يلي» وغيره يلي. 

الرابع : إن كان غيورًا فيلي» وإن لم يكن غيورًا فلا يلي» وهذا منقول في 
«الهادي». 

الخامس: أنه يلي قولاً واحدّاء وهو اختيار القفال والروياني؛ لأن القّسّقة لم 
يَمنَعُوا من التزويج في عصر الأولين مع وجود الاحتياط منهم في الأبضاع. 
والمشهور من الطرق إثبات قولين» وقيل: الخلاف في غير الإمام الأعظم. أما 
الإمام الأعظم فيجوز أن يكون ولي للأيَامَى من المسلمين» ولكن'"' لا يزوج ابنته 
إذا قلنا: [إن]"“ الفسق سالبٌ للولاية» قاله المتولي» وفي «التهذيب»: أنه يجوز أن 
يزوج بناته وبنات غيره. 

وقد اختلف الناقلون'”' في محل الخلاف في أصل المسألة: فقيده في «التتمة» 
بما إذا كان الفاسق غير محجور عليه» أمَّا إذا كان محجورًا عليه فلاء وأطلق 
بعضهم الخلاف ثم قال: وقيل: إن كان محجورًا عليه [فلاء وإن لم يكن محجورًا 
عليه زوج » حكاه مجلي وابن الصباغ. 

فرعان: 

أحدهما: إذا تاب الفاسق» ذكر صاحب «التهذيب»: أن له التزويج في الحال. 

وقال الرافعي: [القياس الظاهرٌ]' '. وهو المذكور فى الشهادات”” : أنه يعتبر 
الاسر لمرد اولاق ج رتور رل اا ` 

الثاني: ذكر أبو الحسن العبادي وصاحبا «التتمة» و«التهذيب» وجهين في أنَا 
ا الولاية لذوى الحرف [الدنيّة] إذا لم نثبتها للفاسق؟ 

قال في «التهذيب»: والمذهب أنه يكون وليًا وجهًا واحدًا. 

قال: «وهل يجوز أن يكون الول" أعمى؟ قبا يجوزاء وهو 
الصحيح'' ')؛ لأن شعيبًا - عليه السلام - زوّج ابنته من موسى - صلى الله عليه 
وعلى نبينا - وكان أعمى» وأيضًا: فإن طريق العلم في باب «النكاح»" الوصفٌ 


(1) في :سن :الا أنه )٥(‏ في ب: فلا. (9) سقط في س. 
(۲) سقط في بء د. (7) في س: الأظهر. )٠١(‏ زاد في التنبيه: فقد. 
(۳) في س: القائلون. (۷) في س: الزيادات. )1١(‏ في س: الأظهر. 


کتاب النكاح ج1١‏ :1 


والخبر؛ ولذلك لا يشترط رؤية المنكوحة» والأعمى يملك أن يعرف ما فيه الحظ 
NEE NEA‏ 

فعلى هذا: إن“ كان الصداق عيئًا لم يثبت المسمّى إن منعنا شراء الغائب. 

قال: «وقيل: لا يجوز)؛ لأنه لا يتم نظره من حيث إن من المقاصد ما يدرك 
بالمشاهدة» ولأنه تقض يور في الشهادة؛ فأشبه الصكّر. 

قال الجيلي: وعلى هذا فتنتقل الولاية إلى الأبعد؛ قاله الإمام. 

وقال في «البحر»: للأعمى أن يوكل على وجوه وإن لم يوكل فالقاضي يزوج 
عنه. وهذه الزيادة حكاها الجيلي عنه. 

والأخرس إذا كانت له كتابة أو إشارة مُفُهمة فيه مثل هذين الوجهين» ومنهم 
من قطع بأنه يلي» وفي «تعليق» القاضي الحسين في كتاب اللعان: أن الخلاف في 
ولاية النكاح هو الخلاف في قبوك ' ' شهادتهء ومقتضى ذلك أن يكون الظاهر 
منه: أنه لا يلي؛ كما أن الظاهر أن شهادته لا تَسْمَّع. 

«(ولا يجوز أن يكون ولى المسلمة كافرًا)؛ لقوله تعالى: هِإوَالْمُوْمنوْنَ 

وَالْمؤِْسَتُ بعصم أولياءُ بعض# [التوبة: .]۷١‏ 

قال: دولا ن الكافرة"” مسلمًا»؛ لقوله تعالى: اما الِب اموا لا سيدا 
الود والتمترى أله بم أزلية عضي [المائدة: ١١]ء‏ فقطع الموالاة“ بين 
المسلمين والكفان: 

وحكى مجلي أن الشيخ أبا حامد حكى في «التعليق» وجهًا: أنه يجوز للمسلم 
تزويج الكافرة بالولاية الخاصة. 

قال: إلا السيد في تزويج الأمة'” أي: المخالفة له في الدين بأن كانت مسلمة وهو 
كافر» أو كتابية» أو مجوسية:» [وقلنا بجواز]' ' نكاح الأمة الكتابية والمجوسية» وهو 
مسلم. وهذا بناء على أنه يزوج بالملكء أمّا إذا قلنا بالولاية فلا. 

وفي تزويج الكافر الأمةً المسلمة وجه: أنه لا يجوزء وإن قلنا: ترو 
بالملك» نقله في «التتمة»» وكذلك في تزويج المسلم”*” الأمة المجوسية وجه: أنه 
)١(‏ في س:لو. (4) في ب: المولاة. 0 (۷) في د: يزوج. 
(۲) في س: قبوله. (5) في س: أمته. (۸) في س: المسلمة. 
(۳) في س: للكافرة. 00 فى مقلا چون 


0٠‏ ج۱۳ كتاب النكاح 


لا يجوزء وإن قلنا: : يروج الأمة الكتابية. 

قال الإمام: وعللوه بأن السيد لا يستحل وطأهاء ولا حاصل للتعليل بتحريمها 
عليه؛ فإن شيخى كان يقول: من ملك أخته من الرضاع أو النسب» ملك تزويجها 
وجهًا”' واحدًاء وإن كان لا يستحل وطأها. وهذا حسنٌ؛ وقد رأيت لبعض 
الأصحاب تشبئًا”"' بمنع ذلك. [قال]”": وهذا لا يعتد به. 

قال: والسلطان في نساء أهل الذمة أي: الذين لا مناسب لهم؛ لعموم ولايته» 
أمَا إذا كان لهم مناسب فيزوج“ كل امرأة [وليها]”” إذا كان خاطبها ذمَيا بلا 
خلاف. قاله في «التتمة»» وإن كان مسلمّاء فالذي ذهب إليه الجمهور أن الحكم 
كذلك. 

وقال الحليمي: يزوجها الحاكم منه» ولا يزوجها وليها الكافر إذا قلنا: إن 
الفاسق لا يلي وقال ابن يونس: إنه”'2 أصح الوجهين. 

فرع : إذا أراد المسلم نكاح ذميّة ولا ولى لهاء ولا حاكم للمسلمين في ذلك 
الموضع - فلا يقبل نكاحها من قاضى الكفار» وحكى الإمام عن إشارة صاحب 
«التقريب» أنه يجوز قبول نكاحها من قاضيهم» والظاهر المنع. 

ومن موانع الولاية: الإحرام» وهو مذكور في بابه. 

قال: فان" خرج الولي عن أن يكون ولا - أي: بما ذكره9» - انتقل“ 
الولاية إلى من بعده من الأولياء؛ لأن النبي - بيه - بعث عمرو بن أمية 
الضَمْرى إلى الحبشةء فَرَوّج له أم حبيبةً بنت [أبي]”2 سفيان» زوّجها الوليد بن 
سعيد بن العاص» وكان ابن عمها؛ لأن أباها كان كافرًا حيّا. قاله البغوي''. 


() في س: قولا. 0 یي 
)٤(‏ في بء د: فزوج. (5) سقط في س (7) في ب: إنها. 
)۷( في التنبيه: وإن. )۸( في س: e‏ )04( سقط في د. 


20 قوله: فان خرج الولي عن أن يكون وليّاء انتقلت الولاية إلى من بعده؛ لأن النبي ئة بعث 
عمرو بن أمية الضمري إلى الحبشة» فزوج له آم حبيبة بنت أبي سفيانء زُوجها الوليد بن سعيد بن 
العاصء فكان ابن عمها؛ لآن أباها كان كافرًا حيًا. قاله البغوي. انتهى كلامه. 
واعلم: : أن أم حبيبة -رضي الله عنها- وقوبت ل ا و و 
قصي - كانت متزوجة بعبد الله بن بجخش» فآسلماء وهاجرا إلى الحيشة مع من هاجر» ثم إن عبد الله 
المذكور تنصر هناك ومات نصرانيًاء فلما انقضت عدتهاء بعث النبي ية عمرو بن أمية الضمري إلى 
الحبشةء فَرَّوّج بها له» وكان ولي نكاحها خالد بن سعيد بن العاص بن أمية بن عبد شمس بن قصي» = 


کتاب النكاح ج7١‏ اه 


وإذا ثبت ذلك في الكفر قسنا ”عليه الباقي» وبالقياس على ما لو مات» فلو عاد 
ررق اراك عفرا وحتى الطاتريو A‏ لي الصا 

قال: وإن عضلها - أي: منعها - وقد دعت إلى كفءٍ [أي] " 5 ولو ولوق مهو 
المثلء ا أي #سواء كانت الخيبة .يعيلة أو فة ادكه وي ا 
في المختصر - زوجها الحاكم؛ لأن التزويج حنٌّ عليه» فإذا امتنع من وفائه» أو 
غاب وقاه الحاكم كما لو كان عليه دين [» وهل هذا التزويج من الحاكم بطريق 
الولاية أو النيابة؟ فيه خلاف حكاه الإمام» ولم يتعرض أحد من الأصحاب لذكر 
ثمرة هذا الخلاف فيما وقفت عليه» وقد تظهر ثمرته: 

عند العضل في أن المرأة لو كانت ببلدٍء فأذنت لحاكم بلدٍ آخر في تزويجهاء 
[والولى فيه]: فهل يجوز [له]”'' ذلك؟ إن قلنا: إنه يزوج بالولاية» فلا يزوجها؛ 
كما لو لم يكن لها ولى [حاضر]””". 

وإن قلنا: [إنه]“ يزوج بالنيابة» فسببها وفاء ما عليه من حقٌ؛ كما لو كان عليه 
دين فامتنع من وفائه أو غاب [عند العضل]””'» ووفاء الحقوق المتوجهة على 
الغائب» [أو الممتنع]”''' من أدائها لا يختص بحاكم بلد [صاحب]"''' الحق؛ 
فيشبه أن يكون التزويج هنا كذلك. 

وعند الغيبة في أن الولاية هل تنتقل إلى الأبعد إذا كان موجودًا؟ 

فإن قلنا: إنه إذا لم يكن لها إلا ولى واحدء إن الحاكم يزوج عند غيبته بطريق 


7 وكان أيضًا قد أسلم وهاجرء وكان أبوها أبو سفيان إذ ذاك مشركاء وأصدقها النجاشي عن النبي بك 
أربعمائة دينار» وهي أربعة آلاف درهم 

وهذا كله ثابت مشهور في كتب السير والأحاديث» وإذا علمت ذلك» علمت أن في كلام المصنف 
أمرين: 

أحدهما: دعواه أن الولي العاقد هو الوليد بن سعيدء وهو غلط محض في نفسه. وعلى البغوي أيضاء 
بل صوابه -وهو المذكور في التهذيبء إنما هو خالد بن سعيد. 

الأمر الثاني: أن كلامه يوهم أن العاقد هو ابن عم أم حبيبة على الحقيقة» وقد ظهر لك مما ذكرناه أن 
أباه ابن عم أبيهاء والله أعلم y1.‏ 


000 في ب: فيبنى. )۲( سقط في س. )۳( سقط في التنبيه. 
() في د: ذكره. (5) سقط في د. (1) سقط في س 
)۷( فى ب» د: خاص. (A)‏ سقط فى س. )٩(‏ سقط في ب» س. 


(©1): في.ب#والميعم:  )١1١(‏ سقط في شس 


o۲‏ ج۱۳ كتاب التكاح 


الولاية» فإذا غاب وكان لها ولى أبعد منه انتقلت إليه - كما سنذكره - لأن ولاية 
الحاكم تكون بعد ولاية القريب. 

وإن قلنا فيما إذا لم يكن لاا ولى واحد وكات إن الحاكم يزوج بالنيابة - 
فلا تنقل عند غيبة القريب إلى الأبعد [لو كان له] ` وكيل» والله أعلم. 

وحكى في أصل المسألة عن القاضي أبي حامدٍ أنه يفرق في الغيبة بين 
الملوك وأكابر الناس فتعتبر مراجعتهم وبين أوساط الناس والتجار فلا تعتبر. 
وظاهر المذهب الأول. 

قال: ولم تنتقل الولاية إلى من [بعده من الأولياء)"؛ لأن ولايته باقية بدليل 

أنه لو زوجها حيث هو صح» ولو كان له وکیل لم ينعزل» وفيه وجه عن ابن 
سریج: : أن الغيبة تنقل الولاية إلى الأبعد كالجئون» وعلى الأول يستحب للحاكم 
أن يحضر عصباتها ويستأذنهم» أو يرد العقد إليهم”"؛ ليخرج عن الخلاف. 
فائدة : 

العاضل هل يفسّق؟ أطلق الأصحاب القول بالعصيان» وهو ما يقتضيه قول 
الشيخ حيث قال: «وإن كانت حرة» ودعت إلى كفي وجب على الولي 
تزويجها»؛ إذ ترك الواجب يقتضي العصيان. 

وقال الإمام: إن كان في الخطة حاكم فلا إثم» وإلا فيعصي. 

ثم على القول بالعصيان إذا عضل مرَةٌ واحدةً لا يفسق» وإنما يفسق”' [إذا 
عضل]”'' مرات أقلها ثلاث» كذا حكى عن بعضهم» [على ما حكاه الرافعي عند 
الكلام في أن الفسق هل يسلب الولاية؟]“. 

قال: «وقيل: إن كانت الغيبة إلى مسافة [لا]''' تقصر فيها الصلاةء لم 
يزۇج ٩‏ حتى يستأذن 201١‏ لأنه كالحاض "') . 

قال الرافعي والنووي: وهو الأظهر» ويحكى عن نضّه في «الإملاء»”"'. ولفظ 
«المختصر» محمول على بعد الغيبة وقربها دون المسافة. 

هكذا ذكر””'' العراقيون من أصحابنا الوجهين وآخرون» وفصّل مفصّلون 


)١(‏ فى ب: كحاله. (5) فى س: الفسق. )١(‏ فى د: تستأذن. 
(؟) سقط فى التنبيه. (۷) سقط فی د. OEE‏ 
100 فی س غلبت (۸) سقط في س. 0 
)٤(‏ في ب: قال. (9) سقط في د. 9 في من دکره. 


)0( في ب: :إا 2000 في التنبيه: تزوج. 


کتاب النكاح ج1١ o‏ 


فقالوا: إن كانت الغيبة إلى مسافة تقصر فيها الصلاة فيزوجها"'' السلطان» وإن 
كانت بحيث يتمكن المبكر [إليه]”" من الرجوع إلى [منزله]“ قبل مجيء 
الليل» فلا بذ من مراجعته قطعًاء وفيما بين ذلك وجهان. 

ثم هذا كله إذا عرف مكانه» وأمكن الوصول إليه» فإن كان مفقودًا لا تعرف 
حياته ولا موته - فيزوجها السلطان؛ لأن [نكاحها]”' قد تعذر من جهته» فأشبه 
ما إذا عضل» وإذا انتهى الأمر إلى غايةء فحكم فيها بالموت» وقسم ماله على 
ورثته - فلا بد من نقل الولاية إلى الأبعد. فإن”'' عرف مكانه» وتعذر الوصول 
إليه للفتنة والخوف في الطريق» ففي «الجيلي» عن م «الحلية»: أنه يجوز له التزويج 
بدون المراجعة في ا ا وهذا يعضده ما حكيته عن الأصحاب في 
باب الوديعة: أن تغذر الوضول إلى مالك الوذيعة تمل هذا التسبي'"" عند إرادة 
المودّع السفر بمنزلة ما لو كان مالك الوديعة مسافرًا. 

فرع: هل يجب على الحاكم طلب البينة بعدم حضور الولي» وخلوها عن 
النكاح والعدة؛ أم يستحب؟ فيه وجهان في «الجيلي»: [الأصح منهما:]”” الأول 
ويكون حكم ذلك حكم الشهادة في الإفلاس في جواز الشهادة على النفي؛ 
وكونه لا يسمع إلا من أهل الخبرة الباطنة [بذلك]. 

وهذا إذا كان الولي الغائب ممن يزوج بغير الإذن» أمّا إذا كان لا يزوج إلا 
بالإذن» فقالت: ما أذنت» فللقاضى تحليفها على نفى الإذن» وفى الحالة الأولى 
[على]”*'" عدم التزويج في الغيبة إن رأى ذلك» كذا حكاه الإمام. 

قال الغزالي: ومثل هذه اليمين التي لا تتعلق بدعوى» استحبابٌ أو إيجاب؟ 
فيه خلاف. 

وعلى القول بعدم وجوب البيّنة: [لو ألحت]'''' في المطالبة» ورأى السلطان 
[التأخيرء هل له ذلك]"'؟ 


)١(‏ في د: يزوجها. (5) في س: نكاحه. (9) سقط في س. 
(۲) في ب» س: كان. (5) في د: وإن. )٠١(‏ سقط في د. 
(۳) سقط في س. (۷) في د: السبب. )١١(‏ فى س: أو الحث. 


)سقط فی (۸) في دء س: أصحهما. (؟1) في س: تأخير ذلك. 


o4‏ ج۱۳ كتاب التكاح 


[حكى الإمام]”'' فيه وجهين عن الأصوليين” والله أعلم. 

فرع آخر: إذا زوج الحاكم في حال غيبة الولي» ثم قدم الولي وقال: كنت 
زوجتها في الغيبة - قال أصحابنا: نكاح [الحاكم]”” مقدّم. وهذا بخلاف ما لو 
غاب مالك العبد فباعه السلطان فى وفاء دين الغائب» فعاد وادّعى أنه كان قد 
باعه في الغيبة؛ فإ الشافعي - رضي الله عنه - نص على أن بيع المالك أولى. 

وقال الربيع: فيه قول: أن بيع السلطان أولى كالتزويج. 

والفرق على الأول: أن السلطان في النكاح قائم مقام ولى آخر في غيبة الولي 
الأقرب. ولو كان لها وليّان» فزوجها أحدهما في غيبة الآخرء ثم قدم وقال: كنت 
زوجتها قبل ذلك - لم يقبل إلا بيئّقه فكذلك هنا“ بخلاف السلطان في البيع؛ 
فإنه نائبٌ عن المالك؛ فأشبه الوكيل مع الموكلء ولو أن الوكيل باع» وجاء 
الموكل» وقال: قد كنت بعت - القول قول الموكل مع يمينه» كذا حكاه ابن أبي 
الدم في كتابه الملقب ب«أدب القضاء”"». 

وفي «النهاية» في ضمن فرع بعد باب الإحصان» حكاية القولين في مسألة 
الببع» وحكاية أن أظهرهما: أنه لا يقبل قوله. [والخلاف]" [يجري]“ فيما إذا 


)١(‏ سقط في س. 

(0) قوله: فرع: هل يجب على الحاكم طلب البينة بعدم حضور الولي» وخلوها عن النكاح والعدة؛ أم 
يستحب؟ فيه وجهان. 
فإن قلنا: : لا يجب» فلو ألحت في المطالبة» ورأى السلطان التأخير» هل له ذلك؟ حكى الإمام فيه 
وجهين عن الأصوليين. انتهى كلامه. 
وما ذكره ه في آخر کلامه» ذكره الرافعي فأخذه المصنف منه» وهو يقتضي أن هذين الوجهين 
لأصحابناء وأن الأصوليين نقلوهماء ولهذا اغتر النووي بذلك في الروضة» فأطلق حكاية 
وجهين» ولم يتعرض للنقل عن الأصوليين بالكلية» وهذا كله غلط. 
فإن الإمام - لما ذكرنا أنها إذا سألت ذلك وألحت - قال ما نصه E‏ 
وهو من محض أحكام الإمامة» وقد اختلف أرباب الأصول فيه» فذهبء وروينا في الأصول إلى أنها 
تجاب» وأقصى ما يمكن السلطان منه» أن يستمهلهاء فإن أبت أجابها. 
وذهب القاضي أبو بكر الباقلاني إلى أن القاضي لا يجيبها إن رأى ذلك» ويقول: لا تجب علي 
إجابتك ما لم أحتط. هذا لفظ الإمام بحروفه» وقد اتضح أن أحد القائلين هو القاضي أبو بكر 
وهو من المالكية» والظاهر أن الآخر هو الشيخ أبو الحسن الأشعري» وحينئذ فليست المسألة 
ذات وجهين. [أ و]. 

)۳( في س: الغيبة. ع في س: هاهنا. )2 في س: ثم جاء. 

(5) في ب: القضاة. (۷) في د: إذ الخلاف. (۸) سقط في س. 


كتاب النكاح ج۱۳ هه 


اذعى أنه أعتقه أو حبسه» لكن الأظهر فى دعوى العتق قبول قوله» على ما حكاه 
الرافعي في اللقطة. ٠‏ 

تنبيه : العضل لا يحصل إلا إذا دعت البالغة العاقلة إلى تزويجها من كفءٍ 
[وامتنع]"» ولا بد من ثبوته عند الحاكم ليزوجها. 

وفي «التهذيب»: أنه لا يتحقق حتى يمتنع بين يدى القاضي» وذلك بأن يحضر 
الخاطب» والمرأة» والولي» ويأمره الحاكم بالتزويج فيقول: لا أفعل» أو يسكت» 
فحينئذٍ يزوجها القاضي. 

قال الرافعي: وهذا فيما إذا تيسّر إحضاره عند القاضيء فأمًا إذا [تعذر 
بتعزز] أو توارٍ» وجب أن يكون الإثبات بالبينة كما في سائر الحقوق. 

وفي «تعليق» الشيخ أبي حامدٍ ما يدل عليه ونقل - أيضًا - مثل هذا البحث 
في آخر كتاب «الإيلاء» عن فتاوى صاحب «التهذيب»» ثم قال عنه و متها °° 
أن يحكم بالعضل بشهادة الشهود مع إمكان الإحضار. 

قال: «ويجوز للولى أن يوكل من يزوج - أي: سواءً كان مجيرًا أو غير مجبرء 
بإذنها وبدونه؛ لأنه حق إليه» فجاز له الاستنابة فيه» كتوكيل الزوج في قبول النكاح. 

قال: وقيل: لا يجوز لغير الأب والجد - أي: المجبر إلا بإذنها - لأنه 
متصرف بالإذنء فلا يوكل إلا بالإذن كالوكيل" . 1 

والمذهب الأول؛ لأنه متصرف بالولاية» فأشبه الوصى والقيمء وهما 
يتمكنان”"' من التوكيل من غير إِذن. أمّا إذا كان الأب غير مجبر فهو كغيره من 
الأولياءء وفي المجبر وجة: أنه لا بد من إذنها أيضًاء فار کات صغيرة امتنع 
التوكيل بتزويجها. 

ثم اعلم أن صورة الإذن في التوكيل أن تقول: أذنت لك في التزويج» و:فى 
التوكيل في التزويج» فلو قالت: وكُل بتزويجي ولا تزوجني بنفسك» قال الإمام: 
الذي ذهب إليه الأئمة: أنه لا يصح الإذن على هذا الوجه؛ لأنها منعت الولي؛ 
وردت التزويج إلى الوكيل الأجنبي؛ فأشبه التفويض إليه ابتداء. 


)۱( في س: ادعت. فرق في س: امتنع بتعذر. 4 في س: التوكيل. 
() في د: فامتنع» وسقط في (5) في د: ويحتمل. (۷) في س: متمکنان. 


س. )0( في س: الحضور. 


°۹ ج۳ کتاب النكاح 


ولو قالت: وکل بتزويجيء واقتصرت عليه فله التوكيل» وهل يزوج بنفسه؟ فيه 
وجهان في «التهذيب». 

ووجه الجواز: أنه يبعد منعه مما له التوكيل فيه. 

ولا خلاف آتها إذا نهت" غير المجبر عن التوكيل» لم يكن له التوكيل؛ لأنه 
إنما يزوج بالإذن» ولم تأذن في تزويج الوكيلء قاله البغوي» رحمه الله. 

فرع: على المذهب: لو وكل الولي قبل إذن المرأة له في التزويج» هل يصح؟ 
فيه وجهان» أصحهما: أنه لا يصح» ووجه الصحة: أن له التزويج بشرط الإذن؛ 
فله تفويض ما له إلى غيره. 

وعلى هذا فيستأذن الولي أو الوكيلٌ للولي› ثم يزوج» ولا يجوز أن يستأذن 
الوكيل لنفسه. 

قال: اويجب أن يعين الزوج في التوكيل في أحد القولين» أي: إذا أطلقت 
الإذن للوليء أو كان الولي مجيرًا؛ لاختلاف الأغراض باختلاف الأزواج» وليس 
للوكيل شفقة داعية إلى حسن الاختيار. 

قال: «ولا يجب في الآخراء وهو الأصح [عند]” النووي؛ لأنه يملك التعيين 
في التوكيل» فيملك الإطلاق كما في البيع وسائر التصرفات» وشفقته تدعوه إلى 
ألا يوكل إلا من يثق بنظره واختياره» وقد أجرى هذا الخلاف في إذن غير 
المَجْبّرة لوليها في التزويج» وقطع بعضهم بعدم اشتراطه؛ لأنه يصادف من يعتنى 
بدفع العار عن النسب» والوكيل بخلافه. 

قال الإمام: وظاهر كلام الأصحاب يقتضي طرد الخلاف» وإن رضيت المرأة 
بترك الكفاءة» لكن القياس تخصيص الخلاف بما إذا لم تَرْضء أمّا إذا أسقطت 
الكفاءة» ولم تطلب الحظء فلا معنى لاعتبار التعيين» وأمّا إذا كانت قد عينت 
الزوج لغير المجبرء فليعينه الولي للوكيل» فإن لم يفعل» وزوج من غيره - لم 
يصح» وإن اتفق التزويج منه فالأظهر: أنه لا يصح أيضًا. 

ثم اعلم آنا إذا جوّزنا التوكيل المطلق» فعلى الوكيل رعاية النظر في الأزواج» 
فلو زوج من غير كفءِ» لم يصح على الأصح. / 

وقيل: يصح ولها الخيار» فإن كانت صغيرة» خيّرت عند البلوغ. 


)١(‏ في س: أنهت. (۲) في د: الولي. () في سء د: في. 


كتاب النكاح ج٣۱ o۷‏ 


ولو خطب كفئان وأحدهما أشرف» فزوج من الآخر - لم يصح» وهذا 
بخلاف الولي كما حكيناه من قبل» ولو قالت: زوجنى ممن شئت» فهل له 
تزويجها من غير كفء؟ فيه وجهان. 

فرع: إذا راد الوكيل أن يزوج. فيكفى أن يقول: زوجت بنت فلان منك» ولا 
يحتاج أن يصرح في العقد بالوكالة ولا الشهادة عليهاء ولكن يشترط - على ما 
حكاه [المتولي]*'2 - علم الزوج بالوكالة. 

قال: ولا يجوز أن يوكل - أي: من يزوج - إلا من يجوز أن يكون وليًا؛ لأنه 
موجب للنكاح فأشبه الولى. 

وفي «النهاية» في فصل التوكيل في الخلع: أنه يجوز أن يوكل الذمي في 
تزويج المسلمة من مسلم على المذهب الظاهر. 

قال: وقيل: يجوز أن يوكل الفاسق - أي: وإن قلنا: إن الفاسق لا يلى - لأنه 
موكل من جهة الولي» والولي عدلء وهذا ما ادعى الإمام في ضمن توكيل المرأة 
بالطلاق آنه الرأى الأصح» وطرده في توكيل العبد» وبنى الجيلي الخلاف على 
وجوب تعيين الزوج في التوكيل؛ فإن قلنا: يجبء فيجوز أن يوكل الفاسق لدفع 
التهمةء وإلا فلا. 

ومقتضى ذلك: أنه لو عين الزوج على القول بأنه لا يجب» يصح التوكيل؛ لأنه 
لا [يجوز] ' مع التعيين أن يزوج من غيره. 

ولو وكّل وكيلاً في أن يوكل في التزويج» فيجوز أن يكون امرأةٌ خلافًا 
للمزني على ما حكاه المتولي» ويجوز أن يكون مُحْرمًا على الأصح كما حكاه 
الرافعي. 

وفي «التهذيب:: أنه إذا وكل امرأة» إن قال: وكلى عن نفسك» لم يصح» وإن 
قال: [وكلي]' ” عني» [أو أطلق]”*' - فوجهان. 

قال: «وليس نلولى ولا للوكيل» - [أي]**: إذا كان الولي ممن يحل له 
نكاحها: كابن العم والمعّق» والقاضي» ادعام الأعظم - أن يوجب النكاح 
لنشسف ی سواء أطلقت الإذن أو [عينته] فيه؛ لقوله ا دلا تِكَاحَ إ 3 


)١(‏ سقط في س. (۳) سقط في س. () سقط في س. 
CY‏ في س: يصح. :2 في س: وأطلق. 25 في س: عينت. 


مه ج٣۱‏ کتاب النكاح 


ھم 


بأَرْبعَةِ: خاطبي وَوَلِيّ [مرشد]"“. وَسَاهِدَيْن ولأن خطاب الإنسان مع نفسه 
لا [ینتظہ]" '. نعم» يزوجها منه [من في درجته» كما إذا كان هناك ابن عم آخرء 
وإن لم يكن في درجته غيره» زوجها منه]*' القاضي» وإذا كان الراغب القاضي 
زوجها منه مَنْ فوقه مل الولاةء أو يخرج إلى قاضى بلد آخر ليزوجها منهء أو 
يستخلف خليفة إن كان له الاستخلاف» كذا قاله الغزالي. 

وفي «الشامل» في جواز قبوله من < خليفته وجهان» والمذهب منهما: أنه لا 


.)0( 
مور -* 


قال: وقيل : يجوز للسلطان أي: الإمام الأعظم ممن" هو في ولايته؛ لأنه ليس 
فوقه من يزوجها منه» ولو فوض إلى غيره کان وكيلاً له؛ فكان إيجابه كإيجابه. 


ا 


وفي القاضي أيضًا وجه بعيد» ويقال: إن أبا يحيى البلخى ذهب إليه. وإنه کان 
- حين كان قاضيًا راد مشق» - تزوج امرأة ولى أمرها من نفسه. 
وفى ابن العم وجه ذكره الغزالى فى كتاب «الوكالة»: أنه يزوج من نفسه. 


)١(‏ سقط في ب» د. 

(؟) أخرجه البيهقي وضعفه في السنن الكبرى (۷/ )١47‏ كتاب النكاح: باب لا يزوج نفسه امرأة هو 
وليهاء من حديث أبي هريرة رضي الله عنه مرفوعًاء وفي إسناده المغيرة بن موسى البصري. 
وفي الباب من حديث عائشة» وابن عباس: 
حديث عائشة 
أخرجه الدارقطني في سننه (7/ )۲۲١‏ كتاب النكاح» رقم (۱۹) عن أبي الخصيب» عن هشام بن 
عروة عن أبيه عن عائشة مرفوعا. بلفظ (لا بد في النكاح من أربعة الولي والزوج والشاهدين) 
E‏ 
ا فى السندن الخبرى 0175277107 كتانه الدكاج ا لا يزوج نفسه امرأة هو 
وليهاء وفي الخلافيات وصححه كما في التلخيص (۳/ »)٠٠٤‏ وابن أبي شيبة في مصنفه (۳/ 
۲ رقم )۱٥۹۳۸(‏ عن ابن عباس موقوفا ولفظه: أدنى ما يكون في النكاح أربعة الذي يزوج 
والذي يتروج وشاهدان. 

زفرة في س: ينظم. 0( سقط في ب» س. 

)٥(‏ قوله: وإذا كان الراغب فيمن لا ولي لها هو القاضي» زوجها به من فوقه من الولاة» أو يخرج إلى 
قاضي بلد آخر ليزوجها به أو يستخلف خليفة إن كان الاستخلاف جائرًا له. كذا قاله الغزالي. 
وفي الشامل في جواز قبوله من خليفته وجهان» المذهب ألا يجوز. انتهى. 
وهذا الخلاف الذي حكاه عن الشامل ليس له ذكر فيه في هذا الباب. [أ و]. 

0( في ب» س: فيمن. 


قال الرافعي: ويجيء'' مثله في المعيق. 

تنبيه: حيث يجوز لأحد هؤلاء التزويج من نفسه. فذاك إذا سمّته في إذنهاء أما 
إذا أطلقت الإذن وجوزناه ففيه"' وجهان حكاهما الحناطي. 

فرع: لو أراد أحد هؤلاء أن يزوجها من ابنه الصغيرء فهو كما لو أراد 
تزويجها من نفسه» ولو أراد أن يزوجها من ابنه البالغ عند إطلاق الإذن - إذا 
جوزناه - فهل يجوز؟ فيه وجهان» ومنهم من قطع بالجواز. 

قال: ولا يجوز لأحدٍ أن يتولى الإيجاب والقبول» [: أي:1" لغيره كالولى 
[أو الوكيل]”' في الإيجاب إذا توكل عن الزوج في القبول» أو كان له ولاية 
التزويج عليه كالجد- أب الأب- فى نكاح واحدٍ؛ لما تقدم. 

قال: «وقيل : يجوز [للجد]””” أن يوجب [ويقبل]“ في تزويج بنت ابنه بابن 
ابنه»» أي: إذا كان له ولاية الإجبار عليهما؛ لأنه يتولى طرفى العقد بغير توليقٍ) 
فتولاه بنفسه كبيع [مال1" ابنه من نفسه» وهذا هو الصحيح» واختاره ابن الحداد 
والقفال وابن الصباغ» والأول اختاره صاحب «التلخيص» وجماعة من المتأخرين. 
فإن قلنا: يتولى الطرفين» فهل يحتاج إلى القبول لفظا؟ فيه خلاف مرتب على الخلاف 
في البيع» وأولى باعتباره في النكاح؛ لما خض به من التعبدات» وإن قلنا: لا يتولاهماء 
فإن كانت بالغة فيزوجها السلطان بإذنهاء ويقبل الجد النكاح» وإن كانت صغيرة» 
وجب الصبر إلى أن تبلغ» فتأذن. أو يبلغ الصغير فيقبل» كذلك حكاه الشيخ أبو علي 
وغيره» وفي الوكيل [من الجانبين 1" أيضًا وجه: أنه يصح. 

فرعان: 

أحدهما: السيد إذا قلنا: له إجبار عبده الصغيرء فأراد تزويجه من أمته - فهو 
كتولى الجد الطرفين. 

الثاني: من منعناه من تولى الطرفين» لو وكل في أحد الطرفين» أو وكل 
شخصين بالطرفين حيث يسو“ التوكيل - فيه وجهان: 

أحدهما: يجوز؛ لأن المقصود رعاية التعبّد في صورة العقدء وقد حصل. 

وأصحهما: المنع؛ لأن فعل الوكيل فعلٌ الموكل» وليس ذلك كتزويج القاضي 
(1) في س: يحكى. () في س: والوكيل. (۷) سقط في ب. 


إفرف سقط في د. (1) سقط في س. () في د: يشرع. 


ا ج۳ کتاب النكاح 


من القاضي عند من رآه''"» والقاضي من الإمام الأعظم؛ فإنهما يتصرفان بالولاية 
لا بالوكالة. 

ومنهم من جوز للجد التوكيل» ولم يجوزه لابن العم [ومن في ا أن 
الجد ولى تام الولاية من الطرفين» وابن العم ولى من طرف وخاطب من طرف. 

قال: «ولا يزوج أحد من الأولياء المرأة من غير كف إلا برضاها ورضًا سائر 
الأولياء»» أي: باقى الأولياء الذين لهم ولاية حال العقد؛ لما فيه من لحوق العارء فإن 
رضوا جاز؛ لقوله ية لفاطمة بنت قيس: الك اسا وهو ول 

وقيل: إن البكر لا يجوز تزويجها من غير كفءٍ وإن رضيت. 

قال: وان دعت إلى غير كفي - لم يلزم الولي تزويجها؛ لقوله دن اة 
لا يُوَخَرٌ...)200 وعد منها: اليم | إِذّا وَجَدَتْ كُفْئَاك وقوله: (إِذَّا جَاءَكُمْ مَنْ تَرْضَوْنَ 
ديه وََمَاكيَهُ انكو 4 فأوجب التزويج عند وجود الكفاءة( 3 فوجب ألا يجب 


220 في ب: : يراه. )۲( سقط في س. 

(۳) أخرجه مسلم »)23١١4/7(‏ في كتاب الطلاق» باب: المطلقة ثلانًا لا نفقة لها (95/ »)١58٠‏ 
وسيأتي في النكاح. 

() في التنبيه: فإن. )٥(‏ تقدم. 


)١(‏ أخرجه الترمذي (۳/ )۳۹١‏ كتاب النكاح: باب ما جاء إذا جاءكم من ترضون دينه» حديث 
۱۰۸0 وابن ماجه /١(‏ 77) كتاب النکاح» باب: الأكفاء. حديث (1951)) والحاكم (۲/ 
۹ كتاب النكاح» والخطيب في تاريخ بغداد» »)5١ /١١1(‏ كلهم من طريق عبد الحميد ابن 
سليمان الأنصاري أخو فليح» عن محمد بن عجلان» عن ابن وثيمة البصري» عن أبي هريرة قال: 
قال رسول الله اة: «إذا أتاكم من ترضون خلقه ودينه فزوجوه» إلا تفعلوا تكن فتنة في الأرض 
وفساد عريض»". 
قال الترمذي : وقد خولف عبد الحميد بن سليمان» فرواه الليث بن سعد» عن ابن عجلان» عن النبي 
يله مرسلاًء قال محمد: وحديث الليث أشبه» ولم يعد حديث عبد الحميد محفوظاً .اه 
وقال الحاكم: صحيح الإسناد. 
تعقبه الذهبى بقوله: قلت: عبد الحميد» قال أبو داود: كان غير ثقة» وابن وثيمة لا يعرف.اه. 
وأخرجه الترمذي (۳/ ۳۹۵) كتاب النكاح: باب ما جاء إذا جاءكم من ترضون دينه» حديث 
»)٠٠۸(‏ والدولابي في «الكنى» /١(‏ 70)» والبيهقي (۷/ ۸۲) كتاب النكاح: باب الترغيب في 
التزويج من ذى الدين والخلق المرضىء كلهم من حديث أبي حاتم المزنى رضي الله عنه ...... به. 
قال الترمذي: هذا حديث حسن غريب» وأبو حاتم المزنى له صحبة» ولا نعرف له عن النبي يا غير 
هذا الحديث. اه. 
وقال الإمام مسلم في الكنى :)558/١(‏ أبو حاتم المزنى له صحبة. 
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عند عدمها؛ عملا بالأصل. 

تنبيه: حيث قلنا: يجوز التزويج من غير كف" فذاك إذا كان الولي 
خاصاء ما إذا كان [الولي]!” حاكمًا فهل يجوز؟ فيه وجهان: 

اختيار الإمام والغزالي: الجواز؛ إذ لا حظ [للمسلمين]““ في طلب الكفاءة. 

واختيار البغوي والمتولي: المنع؛ لأنه نائبٌ عن المسلمين» وتصرف النائب 
إنما يصح بشرط النظرء وليس في التزويج من غير الكفء نظرٌ. 

قال المتولي: وأصل المسألة: أن السلطان هل يُجعل كالوارث المعين» حتى إذا 
ا العو ع القضاص © وقد ادف ا 
جعلناه كالوارث المعين صح» وإلا فلا. 

فصل: والكفاءة في: النسب. والدينء والصنعة. والحرية؛ فلا تزوج عربية 
بأعجمي. 

الكفء: المثل» والعجمي: كل من لم يكن [أبوه عربيًا]"» سواء فيه 

جميع]”” الطوائف ونما لم يكن العجمى كفنًا للعربية؛ لمفهوم قوله كلا 

0 بَعْضَهًا لِبَعْضٍ أ كما وَالمَوّالي بَعْضُهًا لبَعْضٍ ّا '''» واستدل بعضهم 


وحديث أبي حاتم المزنى وأبي هريرة يقوى كل منهما الآخر. 
وفي الباب من حديث عبد الله بن عمرء ويحبي بن أبي كثير مرسلا. 


)¥( في ب: الكفء. 

90 في ا ب (۲) في س: الكفء. (۳) سقط في د. 
)٤(‏ سقط في س. (۵) سقط في ب» س. (0) فى د: وإن. 
(۷) في س: أبواه عربيان. (۸) في س: وجميع. 0 فی فیا 


)2 أخرجه البزار في مسنده (۷/ ۱۲۱) برقم (17177) من طريق سليمان بن أبي الجون» عن ثور 
ابن يزيدء عن خالد بن معدان» عن معاذ بن جبل قال: قال رسول الله العرب بعضها أكفاء 
لبعض» والموالي بعضهم أكفاء لبعض. 
قال الهيئمي في مجمع الزوائد(٤/ :)۲۷١‏ رواه البزارء وفيه سليمان بن أبي الجون, ولم أجد من ذكره 
وبقية رجاله رجال الصحيح 
قال ابن القطان في بيان الوهم والإيهام (۳/ 57): لم أجد له ذكرًا. 
وقال ابن حجر في التلخيص(۳/٦٥):‏ ثم هو من رواية خالد بن معدان عن معاذ ولم يسمع منه. 
وفي الباب من حديث ابن عمر» وعائشة: 
ديك ابن يدر 
أخر جه ابن عدي في الكامل(8/60١235»‏ ومن طريقه ابن الجوزي في العلل المتناهية (518/5). 
من طريق عثمان بن عبد الرحمن» عن علي بن عروة» عن نافع» عن ابن عمر....به. 
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على ذلك أبمفهوم ما روى أنه - عليه السلام 1 قال: «الْعَرَبٌ من لل وه 
د معو 6ه تك 0050 
بض : ف قله ِل وَحَيٌّ لِحَيٌ» وَرَجُلُ لِرَجُلِ» ؛ إلا حائك أو حَجام '1'. 


= وزاد: إلا حائكا أو حجامًا. 
قال ابن الجوزي في العلل المتناهية (۲/ 11۹): «فيه عثمان بن عبد الرحمن وهو مجروح» وعلي بن 
عروة» قال يحيي: ليس بشيء» وقال أبو حاتم الرازي: متروك الحديث» وقال ابن حبان: يضع 
الحديث».اه. 
حديث عائشة: 
أخرجه البيهقي وضعفه في السنن الكبرى(۷/ )٠١‏ كتاب النكاح» باب: اعتبار الصنعة في الكفاءة» 
من طريق الحكم الأزدي؛ عن الزهري» عن سعيد بن المسيب» عن عائشة ۰ 
وزاد: إلا حائك أو حجام. 

)١(‏ سقط في س. 

(؟) كذا في الأصل ومصادر التخريج» وحق «حائك» و«حجام» أن ينصبا: الأول على الاستثناء التام 
الموجب» والثاني على العطف عليه» وتوضع ألف لهذا التنوين المنصوب؛ غير أن كتابتهما بغير 
ألف التنوين ن المنصوب جار على لغة ربيعة في الوقف على الاسم المنصوب بحذف ألفه» وهي 
لغة يستخدمها المحَدّئون كثيرًاء قال فيها النووي: «قوله ا واي مالکا خازنٌ النار: : هو بضم 
الهمزة» وكسر الراء» و«مالكا» بالنصبء ومعناه: أي النبن يل مالكاء وقد ثبت في صحيح 
البخاري في هذا الحديث: ورأيت مالكاء ووقع في فى أكثر الأصول: «مالكٌ» بالرفع» وهذا قد يُنْكرٌ 
ويقال: هذا لحن لا يجوز ة في العربية» ولكنْ عنه جوابٌ حسن» وهو: أن لفظة «مالك» منصوبةء 
و الألفُ في الكتابة» وهذا يفعله المُحَدَة ثون كثيراء فيكتبون: سمعت أنس بغير ألف» 
ويقرءونه بالنصب» وكذلك «مالكٌ» كتبوه بغير ألف ويقرءونه بالنصب. فهذا - إن شاء الله 
تعالى- مِن أحسن ما يقال فيه» وفيه فوائد يُتنبه بها على غيره» والله أعلم. وقال ابن هشام: 
«تنوين الاسم المنصوبء نحو: رأيت زيدّاء هذا وَقَفَ عليه العربُ بالألف إلا ربيعة؛ فإنهم وقفوا 
على نحو «رأيت زيدًا» بالحذف؛ قال شاعرهم: 

ألا حبّذا غنم وحسنٌُ حدييها لقد تركث قلبي بها هائمًا دَيْف) 
ينظر: شرح النووي على صحيح مسلم (۲/ ۲۲۷)ء وشرح قطر الندى» ص (۳۲۸). 

(۳) أخرجه الحاكم (۲/ .)١77‏ والبيهقي في السنن الكبرى(7/ 175) من طريق شجاع بن الوليدء ثنا 
بعض أخواننا عن ابن جريج عن ابن أبي مليكة عن ابن عمر....... به» قال الحاكم: هذا حديث 
غريب صحيح» وقال البيهقي: هذا منقطع بين شجاع وابن جريج؛ حيث لم يسم شجاع بعض 
أصحابه» وقال ابن عبد البر في التمهيد(9١/‏ 176): لا يصح. 
وللحديث طرق أخرى عن ابن عمر: 
أخرجه ابن حبان في «المجروحين» »))118/١(‏ وأبو يعلى كما في نصب الراية (7/ ۱۹۸)ء وابن 
عدي في الكامل (5/ 56)» وابن ن الجوزي في «العلل المتناهية» (۲/ 11۷)ء كلهم من طريق 
بقية بن الوليد» عن زرعة بن عبد الله الزبيدي» عن عمران بن أبي الفضل» عن نافع» عن ابن عمر. 
قال الدارقطني في العلل: لا يصح. 
وقال ابن الجوزي: فيه عمران قال ابن حبان: يروي الموضوعات عن الأثبات لا يحل كتابة حديثه إلا = 


كتاب التكاح ج7١‏ ۳ 


وقال عبد الحق فى «أحكامه الكبرى»: إنه حديث منكر موضوع. 

قال :ولا 5055 ولا هاشمية» [أي1" : ولا مطَلبيّة بغير هاشميٌ. 
ا فى جنا كالمطلبي؛ لقوله و ن الله 1-9 الْعَرَبَ مِنْ سَائِرِ الأ 
وَاخْمَارَمِنَالْعَرّبِ ريشا وَاخْمَارَمِنْ فرش بَنِي هاشم" قال - عليه السلام-: 
١نَحْنُ‏ وَبَنُو الْمُطْلِب هَكدًا“ وشَّكَ بين أصابعه. 

وقيل: قريش بعضهم لبعض أكفاء» كما أنهم يستوون في الأهلية للإمامة”* . 

واعلم أن الاعتبار فی الع بالأب؛ فالڌه ۷ أبوه أعجمى وأمه عربيّة 
ليس بكفء للتي”” أبوها عربي وأمها أعجمية” » وقد أشرنا إلى ذلك من قبل. 


7 على التعجب. 
وقال ابن أبي حاتم في «العلل» )٤۱۲/۱(‏ رقم :)۱۲۳١(‏ قال أبي: هذا كذب لا أصل له. 
وقال في موضع آخر: باطل. 
وقال ابن أبي حاتم سألت أبي عنه فقال : منكر» وقد حدث به هشام بن عبيد الله الرازي فزاد فيه بعد أو 
حجام أو دباغ» قال: فاجتمع عليه الدباغون وهموا به. 
قال ابن عبد البر في التمهيد (19/ :)١70‏ هذا منكر موضوع. 

ا ا 

عن بقية بن الوليد» عن محمد بن الفضل...به. 

قال ابن الجوزي: تفرد به محمد بن زكريا عن سويد وهذا الحديث لا يصح؛ فبقية بن الوليد» مغموز 

بالتدليس» ومحمد بن الفضل مطعون فيه. 

وأخرجه ابن حيان الأنصاري في طبقات المحدثين بأصبهان (4/ )٠١١‏ من طريق مسلمة ابن علي» 
عن الزبيدي» عن زيد ب بن أسلمء 0 نه 

(۱) سقط في س. (؟) سقط في س 

(۳) أخرجه الحاكم في المستدرك(4/ )٩۷‏ كتاب ى معرفة الصحابة» باب: فضل كافة العرب» 
عن ابن عمر رضي الله عنهما قال :قال رسول الله ل: :لما خلق الله الخلق اختار العرب ثم اختار من 
العرب قريشا ثم اختار من قريش بني هاشم ثم اختارني من بني هاشم فأنا خيرة من خيرة. 
وأخرجه مسلم بلفظ مقارب(5/ )١787‏ كتاب الفضائل» باب: E‏ 
7 عن واثلة بن الأسقع بلفظ: إن الله اصطفي كنانة من ولد إسماعيل واصطفي قريشا من 
كنانة واصطفي من قريش بني هاشم واصطفاني من بني هاشم. 

)6( أخرجه البخاري(۲۱۹/۷) كتاب المناقب» باب: مناقب قريش» برقم (۲ ۰ من حديث 
جبير بن مطعم قال: مشيت أنا وعثمان بن عفان فقال: يا رسول الله أعطيت بني المطلب 
وتركتناء وإنما نحن وهم منك بمنزلة واحدة ؟ فقال النبي ككلِ: إنما بنو هاشم وبنو عبد المطلب 
شىء واحد. 

(5) في س: للأمانة. (5 "في »من #الشيياد- :00 ا الذي 

(A)‏ في ب: للذي» وفي س: لمن. (4) في ب» د: عجمية. 


54 ج۱۳ كتاب النكاح 


فرع : موالى قريش» قال مجلي: اختلف أصحابنا في أنهم: هل يكونون أكفاءً 
لقريش؟ على وجهين. 

تنبيه : كما يعتبر النسب في العرب يعتبر في العجم أيضًاء وعن القفال والشيخ 
أبي عاصم: أنه لا يعتبر [النسب]”'' في العجم؛ لأنهم لا يعتنون بحفظ الأنساب. 

[قال]: «ولا عفيفة بفاجرا. 

العفيفة هنا: المصونة عن الا والفاجر: مرتكبهاء ومعناه: أن الفاسق ليس 
كفئًا للمرأة العَدْلٍ؛ لقوله تعالى: ل ڪرم عند آله قنك 
ولا اعتبار بالشهرة» بل الذي [لم] يشتهر بالصلاح كفء للمشهورة به» ومن 
هذا القبيل: [من أسلم بنفسه ليس بكفءٍ] لمن لها أبوان أو ثلاثة في الإسلام؛ 
كما جزم به [في «التهذيب». 

وعن القاضي أبي الطيب وغيره رواية وجه: أنه]' ' كفء لها. واختاره القاضي 
الروياني» ولم يَحْكِ في «الذخائر» سواه» وعلله بأن الولد لا يكون عند الاستقلال 
كافرًا بكفر أجداده» بخلاف النسب. 

وذكر بعض المتأخرين أنه لا ينظر إلا إلى إسلام الأب الأول والثاني؛ فمن له 
أبوان في الإسلام كفء للتى”” لها عشرة آباء في الإسلام؛ لآن الثالث لا يذكر 
في التعريف. 

والظاهر الأول» وهو المحكى عن الشافعى» كما حكاه الغزالى؛ حيث قال: 
كيف كان [على عقة نالية] 1١‏ ا وأبرها نيه الشركا نولو يكين 
النسب في الكفاءة فالناس كلهم أولاد آدم. 1 

قال: «ولا حرّة بعبذ»؛ لقوله تعالى: صرب آله متلا عبدا مَمَلُوك لا يقير عل 
َء إلى قوله تعالى: هَل يَسْنَوْتَ» [النحل: ١۷]ء‏ [أي: لا يستوون]'''» 
ولآنها تتعيّر بكونها فراشًا للعبد”٠‏ '» وكذلك عشيرتهاء وتتضرر بأنه لا ينفق 
[عليها] إلا نفقة المعسرين؛ ولهذا أثبت لها الشرع الخيار إذا عتقت تحت عبد. 
01 بلط ل م E‏ 4 سقط في د. 
0 بياض في س. () سقط فى د. ١ ١(‏ ) سقط فى س. 


(4) سقط فى د. (4) فى س: كفنًا لفاطمة. (4۲) سقط فى ب» د. 


ومن م الرق الم عق لمن کب ء [للحرة [الأصلية]" : 

ومن مس الرق [أحد آبائه» ووَلِدَ هو في زمان الحرية لیس كفي" للقن 
لم يمس الرق]”*' أحدًا من آبائهاء وفيه وجه حكاه مجلي: أنه كفة لها. 

الك ب ا ی ف 


ومن بعضها حرٌّء هل يكون العبد كفنًا لها؟ فيه وجهان» أصحهما - على ما 
حكاه مجلي-: لا. 


وجريان الرق في الأمهات. قال الرافعي: يشبه أن يكون - أيضًا - مؤئرًا؛ 
ولذلك تعلق به الولاء””» والله أعلم. 

قال: «ولا بنت تاجر أو تانئ ب بحائك أو حجام). 

التانى» قيل: هو الدهقان. 

وق هو رثيين اليلد ومناكتة»قاله الجيلى: 

وقال العوروين؟ انه :متائحت د ی كام على ا 
ابن فارس والجوهري - من]”: تنأت [بالبلد]"“ بالهمز: إذا قطنته [قاله ابن 
ا وال 

قال الجوهري: [وجمع]”*' «التانئ): تَنّاء؛ [كفاجر وفښًار]'“ والاسم منه: 
التناءة. 

قال ار رق فى لع ا ا ا - بالنون المنونة - 
کقاض» وهو لحن بلا خلاف» وصوابه: افا الهم ویکتت بالات 

انما لم يكن الحائك والحجام كفنًا لبنت التاجر والتانئ؛ لأنهما يُسْتَرُذلان 


عرفا بالنسبة إليهما. 
)١(‏ سقط في د. (۲) سقط في س من لفظ «للحرة» إلى «بكفء». 
(۳) في س: ليست لم. )٤(‏ سقط في د من لفظ «أحد» إلى «الرق». 


(0) قوله: وجريان الرق في الأمهات. 
قال الرافعي: يشبه أن يكون أيضًا مؤثرّاء ولذلك تعلق به الولاء. انتهى كلامه. 
وهو يقتضي أنهما لم يظفرا بنقل في المسالة وهو عجيب» فقد صرح صاحب البيان بالمسألة» وجزم 
بأنه كفء. ونقله عنه في الروضة» وقال: إنه المفهوم من كلام الأصحاب. [أ و]. 

(V0‏ سقط في س. )¥( في د س: البلد. (۸) سقط في ب» د. 

(4) في س: جمع. )۱١(‏ في د: كتاجر وتجار. 

)١١(‏ سقط في س. (۱۲) سقط في س. 
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والكناس [والحجام](" وقيّم الحمام والحارس والراعى لا يكافئون ابنة 
الخياط» والخياط لا يكافئ ابنة التاجر والبزاز» والمحترفٌ”" [لا يكافى]”” ابنة 
القاضي والعالم. 

وذكر في «الحلية»: أنه تراعى العادة في الحرف والصناعات؛ لأن في بعض 
البلاد التجارة أولى من الزراعة» وفى بعضها الأمر بالعكس. 

قال الرافعي: واعلم أن الحرف الدنية في الآباء» والاشتهار بالفسق مما يتعيّر به 
الولد؛ فيشبه أن يكون حال الذي“ كان أبوه صاحب حرفة دنيّة أو مشهورًا 
بالفسق مع التي أبوها عدل» كما ذكرنا في حق من أسلم بنفسه مع التي أبوها 
مسلم ”» والحق: أن يجعل النظر في حال الآباء ديئًا وسيرةً وحرفة من حيز 
اللسب؛ لأن مفاخر ”© الآباء في حالهم [هي]”" التي يدور عليها أمر [الكفاءة]. 
هذا هو المشهورء ووراءه أمور أخر: 

أحدها : حكى ابن الصباغ عن البويطي قولاً [أن]2 الكفاءة في الدين وحده 
ولیس بشيء؛ لما ذكرناه. 

والثانى : اليسار» [وهل هو]("'؟ من خصال الكفاءة؟ فيه وجهان: 

اط ها لاء لأن النبي بي اختار الفقر. 

والثاني: نعم؛ لأنه إذا كان معسرًا لم ينفق على الولد. وينفق [على 
الزوجة] 22١‏ نفقة المعسرين؛ فتتضرر("2 به» وعلى هذا فوجهان: 

أحدهما: أن المعتبر اليسار بقدر النفقة والمهر؛ فإذا أيسر بهما فهو كفء 


لصاحب الألوف. 
(۱) سقط في س. (١‏ في بء د: ولا المحترف. 
)۳( سقط في ب» د. 0( في س: مَنْ. 


(ه) قوله: قال الرافعي: واعلم أن الحرف الدنية في الآباء والاشتهار بالفسق مما يتعير به الولده فيشبه 
أن يكون حال الذي كان أبوه صاحب حرف دنية» أو مشهور بالفسق مع التي أبوها عدل كما 
ذكرنا في حق من أسلم بنفسه مع التي أبوها مسلم. انتهى. 
وما ذكره الرافعي بحنًا واقتضى كلامه عدم الوقوف عليه» وتابعه عليه المصنف» قد جزم الهروي في 
«الإشراف» بخلافه» فقال: إن ذلك لا يؤثر» وجعل ابن المعيب كابن الأبرص ونحوه. مثله أيضًا ذكر 
ذلك في الورقة الأخيرة من الكتاب المذكور. [أ و]. 

() في د» س: من مفاخر. (۷) سقط في س. (۸) في ب: الكفار. 

(9) سقط في ب. )٠۰(‏ في س: هل يكون. 

)١١(‏ سقط في ب. (۱۲) في س: فيضر. 
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وأظهرها : أنه لا يكفى ذلك» ولكن الناس أصناف: غنى» وفقير» ومتوسطء 
وكل صف أكفاء وإن اختلقت المرائب. ٠‏ 

وقيل: [إن اليسار يعتبر]”'' فى أهل الأمصار وجهًا واحدّاء وأمّا أهل البوادى 
والقرى ففيهم الوجهان» حكاه 55 

الثالث: الشيخ هل يكون كفنا للشابة؟ ذكر القاضي الروياني أنه لا يكون كفا 
على المختار من الوجهين» وذكر أيضًا أن الجاهل لا يكون كفئًا للعالمة» وفي 
«الحلية» ترجيح القول بأن الشيخ كفء للشابة. 

الرابع: التنقّى من العيوبء عد" الجمهور من خصال الكفاءة» وقد 
حصر البغوي العيوب في أربعة: الجنون» والجذام» والبرص» [والجبء أو 


(Dr aa 


العتة] 


وصاحب «التتمة» وابن يونس قالا: العيب الذي يعتبر التنقى منه هو الجنون» 
وكذلك الجذام والبرص على أحد الوجهين. 

وقيّده الرافعي بالعيوب المثبتة للخيارء ثم قال: واستثنى صاحب «التهذيب»"“ 

من العيوب: العنة» وقال: إنها لا تتحقق؛ فلا نظر إليها في الكفاءة. 

وفي «تعليق» الشيخ أبي حامد وغيره التسوية بين العنة وغيرها صريخحًاء 
وإطلاق الأكثرين يوافقه» ثم قال: وزاد القاضي على العيوب المثبتة للخيار» فقال: 
والعيوب التي تنفر النفس عنها: كالعمى» والقطع» وتشوّه الصورة - تمنع الكفاءة 
عندي» وبه قال بعض أصحابناء واختاره الصيمري. هذا آخر كلامه. 

واعلم أن ما قالوه غير مُجُرَى على ظاهره؛ لما تقرر أن الكفاءة حقٌّ للمرأة» 
وحن للأولياء» ولما سنوضحه. بل الوجه أن يقال: إن كانت الكفاءة مطلوبة رعاية 
1 لحق]”'' المرأة؛ بن تكون مُجبرةء وأراد الولي تزويجهاء أو أطلقت الإذن لغير 
المجبرء وجوزناه - فالمعتبر: التقّى من كل عيب يثبت معز زنيا] """ کار م حون 
أو جذام» أو برصء [أو جب] انار مقتيو ري دف من العززت رن E‏ 5 


)001 في ب: الأصناف. )€( في س» د: والعنة. )¥( سقط في س. 
0 ارس العرانن بو )2( في س: المهذب. )۸( سقط في ب. 
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الخيار» وعليه يحمل قول“ البغوي والرافعي. 

وإن كانت مطلوبة رعاية لحق الأولياء؛ بأن تكون المرأة طالبة للتزويج» راضية 
بالزوج المعيب» وامتنع الأولياء أو بعضهم - فالمعتبر: التنقى من كل عيب يثبت 
لهم الخيار» وهو عند العراقيين: الجنون - بلا خلاف - وكذلك الجذام والبرص 
على أحد الوجهين» لا الجب والعنة وغيرهما. 

وألحق الشيخ أبو حامدٍ الجذام بالجنون» وعلى ذلك يحمل ما قاله المتولى 
وابن يونس» وكلام الغزالي واف بالمقصود في الطرفين؛ لأنه قال: العيوب المثبتة 
للخيار. ومراده من ذلك: إن كانت الكفاءة لحق المرأة فالعيوب التي تثبت الخيار 
لهاء وإن كانت [مطلوبة]"“ لحق الأولياء فالعيوب المثبتة لهم الخيار. 

وقد ذكر الشيخ هذا الشرط في باب الخيار في النكاح» وله مناسبة تَّ؛ لأنه 
E‏ اشتمل على أمر“ زائ أفرده بالذكر في موضع الزيادة. 

ووجه الزيادة: أن الأصحاب أطبقوا على أن المرأة لو أذنت لوليها فى أن 
يزوجها من معين فزوجها منه» ثم ظهر أنه غير كفء, فلا خيار لهماء ولو خرج 
مَعِيبًا ثبت الخيار» وقد حكى ذلك الإمام”' قبل باب الأمة تعتق وزوجها مملوك. 

فائدة: [هذه]'؟ الخصال [هل]"' ينجبر بعضها ببعض؟ 

قضية كلام الأكثرين: المنع» وقد صرح به صاحب «التهذيب» و «التتمة»» وأبو 
الفرج السرخسي» حتى لا تزوج سليمة من العيوب دنيّة من معيب [شريف]" »› 
ولا حرةٌ فاسقة من عبدٍ عفيف» [ولا عربية فاسقة من عجمى عفيف1“ . ولا 
رقيقة عفيفة من فاسق حر وتبقى صفة [النقص]''؟ مانعة من الكفاءة. 

وفصل الإمام فقال: السّلامة عن العيوب لا تقابل بسائر فضائل الزوج؛ ولذلك 


(۳) سقط في ب. (4) في س: أمور. 

(5) قوله: ووجه ذلك أن الأصحاب أطبقوا على أن المرأة لو أذنت لوليها فى أن يزوجها من معين» 
فزوجها مدة» ثم ظهر أنه غير كفء» فلا خيار لها بخلاف ما إذا خرج معيبا وقد حكى ذلك 
الإمام. انتهى كلامه. 
وما ذكره من إطباق الأصحاب وقع في النهاية» فقلده فيه المصنف» وليس كذلكء فقد خالف فيه 
البغوي» فجزم في فتاويه بثبوت الخيار. [أ و]. 

(7) سقط في س. (۷) سقط في ب. (A)‏ سقط في ب» د. 

)9( سقط في د. 20 سقط في س. 
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ثبت بها حقٌّ الفسخ» وإن كانت في المعيب فضائل جمةء وكذا الحرية لا تقابل 
بفضيلة أخرى» وكذا النسب. 

نعم العفة الظاهرة في الزوج هل تَجْبْرُ دناءة [نسبه]' ؟ فيه وجهان. 

أظهرهما: المنع» وبق الحرفة الدنيّة يعارضه الصلاح وفاقًاء واليسار [إن1) 
اعتبرناه يعارض بكل خصلة من خصال الكفاءة. 

قال:فإن زوجها من غير كفء ء أي: الأب أو الجد إذا كان مجيراء [أو غيرًٌ] 
المُجُبر إذا أذنت له من غير تعيين الزوج» وجوزناه. 

قا :بغير رضاها ء أي: بترك الكفاءة. أو لكين رضا بقية الأولياء - أي: 
برضاها- فالنكاح باطل . 

أمّا إذا [كانت مجبّرة]* ؛ فلأنه تصرف على خلاف الغبطة» وإذا لم يصح 
التصرف في المال على خلاف الغبطة» فالتصرف في البضع أولى. 

وأمّا إذا كانت غير مجبّرة؛ فلأنه عقد في حق الغير بغير إذنه فلم يصح كبيع 
مال الغير [بغير]'؟ بإذنه. 

قال:وقيل: فيه قولان: 

أحدهما: [أنَّ النكاح]"“ باطل؛ لما ذكرناه. 

والثاني: أنه صحيح ت ولهاالخيار »أي: في المسألة الأولى» 
[وللأولياء]؟2 في الثانية؛ لأن النقصان يقتضي الخيار لا البطلان؛ كما لو اشترى معيبًا. 

وروى القاضي ابن کج طريقةً أخرى فيما إذا كانت مجبرةً» وهي تنزيل القولين 
على حالين: إن علم الولي عدم الكفاءة فالنكاح باطلء وإلا فصحيح. 

فرع : لو كانت صغيرة عند العقد تخيرت إذا بلخت» وحكى الإمام وجها: أنها 
لا تتخيرء وعليها أن ترضى بعقد الأب» وهل للولى الخيار [في صغرها]' '' ؟ فيه 
وجهان: 

أحدهما: نعم؛ كما لو اشترى للصغير''' معيبًا. 

والثاني : لاء لأنه يتعلى""“ بالشهوة والطبعء فلا تجري فيه النيابة. 


)01 سقط في ب. )2( في س: كان مجيرًا. )20 سقط في س. 
(۲( في ب: إذا. 0( سقط في ب» د. )211 في د: الصغير. 
(۳) في ب: وقال. (۷) في س: أنه. (۱۲) في ب: لا يتعلق. 


)٤(‏ في ب:وغيرءوفي (۸) في ب: ثبت. 
التنبيه: وبغير. )0( في د: والأولياء. 
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وهذا الخلاف مخصوص بما إذا جهل الولي حال الزوج» فإن علم فلا خيار 
له .كذا قاله الحناطي وصاحب «التهذيب» والإمام» وطرده القاضي ابن كج 
وآخرون في حالتى الجهل والعلم؛ وقالوا: إنه ليس عاقدًا لنفسه حتى يلزم حكم 
علمه. 

وذكر مجلي عند العراقيين القولين في أن الولي هل يختار في حال الصغر أم لا؟ 

أحدهما : أن له ذلك» ولم يفرقوا بين العلم والجهل. 

والثاني : التفرقة بين حالتى العلم والجهل؛ فيثبت في حال الجهل دون حال العلم. 

قال: ولا يصح النكاح إلا بحضرة"''' شاهدين» أي: مكلفين ذكرين» حرين 
[عدلين]"“ مسلمينء أي: وإن كانت الزوجة ذميّة» عدلين» أي: في الظاهرء 
ويكونان ممن تقبل شهادتهما لكل واحدٍ من الزوجين وعليه. 

وإنما اعتبرنا حضور الشاهدين؛ لقوله - كَلِِ-: «لا نِكاحَ إلا بوَلِىٌّ مُرْشِدٍ 
وَشَاهِدَيْ عَذْلِ)” ”2 والمعنى فيه: الاحتياط للأبضاع» وصيانة للنكاح عن الجحود. 
ولأن القصد من النكاح الاستمتاع وطلب النسل؛ فشرع فيه الإشهاد وجوبًا؛ لحفظ 
النسب وزوال التهمة. 

وإنما اعتبرنا الذكورة؛ لظاهر الخبر؛ لأن”*' لفظ «الشاهدين» يقع على ذكرين» 
وعلى ذكر وأنثى» والثاني غير مراد؛ لأن الخصم يوافق عليه؛ فتعين الأول. 

ولأنه ليس + بمال» ولا المقصود منه المال» ويطلع عليه الرجال؛ فلا يستقل به 
النساء» ولا يستتبع الرجال فيه النساء؛ قياسًا على القصاص. 

وإنما اعتبرنا الحرية [والتكليف]”*' والإسلام؛ لأن المقصود بحضور الشاهدين 
لا يحصل بدون ذلك. 

وإنما اعتبرنا العدالة» وهي ترك الفسق؛ لظاهر الخبرء ولأن النكاح لا يثبت 
بشهادة الفاسقَيْنِ؛ [فلا ينعقد بحضورهما كالعبدين. 

ونقل الجيلي قولاً: [أنه ينعقد بشهادة الفا ا 

فإن قيل: ما الفرق بين تحمل الشهادة في التكاح وبين سائر التحملات؛ حيث 
لا تعتبر فيها الصفة المعتبرة حال أداء الشهادة؟ 


)١(‏ في ب: بحضور. (۳) تقدم. (5) في س: التكليف. 
(۲) سقط في ب» د. (:) في س: ولأن. (7) سقط في س. 


كتاب النكاح ج۱۳ ۷۱ 


فالجواب: أن سائر التحملات”' ليست بواجبة» بخلاف التحمل هنا؛ فإنه 
واجبٌء فأشبه حالة الأداء في غيره. 

ويشترط في كل من الشاهدين: أن يكون سميعًا ولو كان بعد مشقة. 

وف الأصم وك يتيده بيحضورة حكاد الكياي. .و يشترط أن يكون 
ناطقًا وبصيرًاء وغير ملابسٍ لحرفة دنية ة كالصباغ والصائغ وغيره؟ فيه وجهان» 
والأصح في الأعمى: : عدم الانعقاد [وعليه ينطبق قول الشيخ. > فإن كان عقدًا أو 
إقرارًا فلا بد من مشاهدة العاقد]”"» وقيل في «التتمة»: الخلاف في الأخرس”" 
ما كانت" ذل غار م وفلنا: ل تقل [شهادته] ”7 

وهل ينعقد بحضور ابنى الزوجين أو أحدهما؟ فيه أربعة أوجه: 

أحدها : ينعقد؛ لأنهما من أهل الشهادة في النكاح عل 7" الج 

والثاني: لا يصح؛ إذ" لا يحصل المقصود منهما من إثبات النكاح عند 
التناكر. 

والثالث: إن كانا ابنى أحدهما صِمٌ؛ لأن إثباته ممكن من الجانب [الآخرء 
وإن كان]”''2 أحدهما للزوج» والآخر للزوجة» [أو كانا ابنيهما]'''' - لم يصح؛ 
لأنه لا يمكن إثباته من كل جانب. 

والرابع : إن كانا ابنى الزوج لم يصح؛ لأنه لا يقدر على إثبات النكاح 
بشهادتهما عند إنكارهاء وإن كانا ابنى الزوجة صح؛ لأن الزوج يقدر على الإثبات 
بشهادتهما عند إنكارهاء والمرأة لا تحتاج 0 الشهادة؛ لإثبات الجر "“ فإنه 
يندفع بإنكار الزوج» ثم إن احتاجت إلى إثبات المهر والنفقة» فالمقصود الأصلى 
من النكاح الجل» والشهادة شرط لإثباته. 

والوجه الأول والئالث2'"7 حكاهما العراقيون لا غيرء ولا خلاف بين 
الأصحاب أنه لو حضر أربعة: [ابنان للزوج» وابنان للزوجة] ' صح. 


)١(‏ زاد في س: أن التحملات. (۲) سقط في ب» س 
(۳) في س: الآخرين. )٤(‏ في س: إشارته. (5) سقط في س 
(5) في س: وهو. (۷) في س: في. (۸) في س: لأنهما. 
(9) في س: في. )2٠١(‏ في س: وإن كانا ابنيهما أو. 

)١١(‏ سقط في س. )١١(‏ في د: الحمل. (۱۳) في س: والثاني. 


202:50 في ب» ده أبناء الروج وأبناء الزوجة. 


ويجرى الخلاف فيما لو حضر الزوج وجد الزوجة» [أو أبوه]”'' وجدها. 

ولو حضر أخو المرأة والمزوّج أخ ثالث» فهل يصح النكاح؟ فيه جوابان 
حكاهما الرافعي عن «فتاوى» الفراء”'' قبل كتاب الصداقء ووجه المنع: أن 
الشرع جعل المباشر نابا عن الباقين فيما توجه ° عليهم. 

ويعتبر - أيضًا - أن يكون الشاهد خالصًا من العداوة بينه وبين الزوجين» 
والتفصيل في العداوة كالتفصيل في البنوة حرفًا بحرفٍ. ومنهم من قطع بالانعقاد؛ 
لأن العداوة قد تزول. 

فرع: العجمى الذي لا يعرف لسان”*' المتعاقدين» إذا كان لا يضبط اللفظ لا 
ينعقك بحضورة: وكذلك المكفل ::وإن كان العجسى يضبطه فر جهان: 

ولو كان الشاهد يحفظ ثم ينسى عن قريب انعقد بحضوره. 

قال: فإن عقد بشهادة مجهولين - أي جهل حالهما في الفسق والعدالة 
الباطنة دون العدالة الظاهرة - جاز على المنصوص, وهو الصحيح من المذهب» 
ولم يحك ابن الصباغ سواه» وادعى البغوي فيه الوفاق؛ لأن النكاح يجرى فيما 
بين أوساط الناس والعوام» ولو كلفوا بمعرفة”'' العدالة الباطنة لطال الأمر وشق. 

وقيل: لا يجوز؛ لظاهر الخبرء ولأن الفسق يؤثر» والعدالة شرط في صحة 
النكاح؛ فالجهل به يقتضي التوقف كالإثبات عند الحاكم» وكذلك الخلاف جار 
فيمن جهلت حريته أو رقه» لكن على العكس من ذلك. هذا قول الجمهور. 

أوخكن] ٠‏ المنولى عن القاضى الحسين؛ أنه كان قزل فل هدن المسعووين 
لا ينعقد النكاح تشهاحيمة 6 ليس الأصل اجتماع الشرائط» بل الأصل 
عدمهاء ولكن صورة المستورين أن يكون قد عُرفت عدالتهما مرة وخبرٌ حالهماء 
ومضى على ذلك مدة» ولا يعلم هل هما على ما كانا عليه» أو قد تغير حالهماء 
فالعقد ينعقد بشهادتهما؛ لأن الأصل بقاؤهما على العدالة. 

فروع: 


لو أراد الحاكم أن يزوج امرأة» قال الرافعي: من أصحابنا من قال: ليس له أن 


)١(‏ في ب: وأبوه. (4) في س: بلسان. (۷) في س: لکن حكى. 
(؟) في ب: العراقيين. (5) في س: جاز أي. (۸) في د:و. 


yr ۳ E كتاب‎ 


يعقد إلا بشهادة شاهدين باطنهما“ العدالة؛ لأن الحاكم من آهل الاجتهاد؛ فلا 
يشو“ عليه البحث عن العدالة"“ الباطنة. 

وفي «التتمة»: أن الصحيح انعقاد العقد بشهادة المستورين؛ لآن الحاكم فيما 
طريقه المعاملة مثل غيره: لو بان أنهما كان“ فاسقين عند العقد ببينة» أو بإقرار 
الزوجين - حكم ببطلان النكاحء كما لو بانا أنهما [كانا]*' رقيقين» أو كافرين. 
وقيل: على قولين» ووجه الصحة: الاكتفاء بالستر يومئلٍ» والأصح: البطلان» ولو 
اعترف الشاهدان بالفسقء وأنكره الزوجان. فلا [تأثير لإقرارهما1'' . 

ع ل ل ل E‏ 
النكاح بحضوره؟ ا “ الرواية» أو نقول: هو شهادة فلا 
نعتبر إلا قول من تحرّج عند القاضي؟ تر “ في ذلك الإمام. 

قال: ولا ب eS‏ ا سي E‏ 

تعيينهما؛ كالثمن م في البيع. 

والتعيين في الزوجة: 

تارة يكون بالإشارة: كهذه» وهى مسفرة عن وجهها. 

وتارة بذكر النسب فقط: كبتى 1" : ولا ابنة له سواها. 

وتارة بالاسم والنسب: كفاطمة بنت زيدِ» ويرفع في تسبهاء [أو: ا 

وتارة بالنسب والصفة: كابنتى الصغرى» أو: الكبرى» أو: الوسطىء إن كنّ ثلاثا. 

وتارة بالتسسين ES‏ حكاه العراقيون وصاحب «التهذيب»: كابنتي» 
وله بنتان فأكثر» مع نيتهما واحدة EE‏ 

واعترض الشيخ مجلي على ذلك فقال: النكاح عقد يفتقر إلى الشهادة» ولا 
ط٠‏ للشهود على النية؛ [ولذلك]"'“ حكمنا بأن النكاح لا ينعقد بالكناية مع 
النية. 

أمَا لو قال: زوجتك هذه» واقتصر عليه» وهي منقبة -قال في «التتمة): لا يصح 


)١(‏ في ب: باطنها. (7) في س: مبالاة بإقرارهما. )١١(‏ في د: على ما. 
(۲) في س: يمس. (۷) في س: كنحو. (۱۲) في د: يطلع. 
(۳) في س: الشهادة. (۸) في د: وتردد. (۱۳) في د: لذلك. 
)٤(‏ سقط في س. (9) سقط فى س. 


)2 سقط في ب» س. )20 سقط في س. 


V٤‏ ج۱۳ كتاب التكاح 


العقد؛ لأنها مجهولة؛ كما لا يتحمل الشهادة عليها إلا بعد مشاهدتهاء أو معرفته 
لاسمها ونسبها. 

وقال في «الشامل»: يصح. لكنه لم يفرض الصورة فيما إذا كانت منقبة» بل 
أظلق [الصوره]1 3 وهكذا الرافعي» ثم قال: وفي معناه ما إذا كانت في الدار 
فقال: زوجتك [التي في الدار» وليس فيها غيرها. 

ولو كانت له اب اسمها فاطمة» ولا ةله سواه طقال زوجتك ]29 فة = 
لم يصح إلا أن ينوياهاء واعترض ابن الصباغ على ذلك بمثل ما اعترض به 

قال مجلي] : وهذا إنما يتجه فيما ذكرناه؛ لأن اللفظ مجملء أمّا فى هذه 
السا قلا إجمال مع العسنية» وك تعد من له العقاد اها ١‏ 

ولو قال قائل: لا يفتقر إلى القصد من جهتهاء لكان محتملاً؛ إذ القرينة 
ا العقد عند الإطلاق على من يصح العقد عليها وهي ابنته؛ فإن العادة أن 
الإنسان لا يتصرف إلا في محل [يملك التصرف] فيه. 

قلت: ويؤيده ما إذا قال: زينب طالق» وكان اسم زوجته زينب؛ فإنه ينصرف 
الطلاق إليها على المذهب. 

ولو قال: زوجتك ابنتى فلانة - وسمّاها [بغير اسمها]"" - فالأصح الصحة؛ 
لأن البنتيّة صفة لازمة. 

حكاء'" المتولي والبغوي» وهذا الخلاف مبنى على الخلاف فيما إذا قال: 
ك هذا اومن واد هى يهل قال مجلي؟ والبباء 9 بص لان الأوضاف في 
البيوع مقصودة؛ ولهذا تختلف الأيمان بها فهي المقصودة بالبيع» [ويثبت]“ 
بالحلف فيها الخيار للمشتري» والنكاح بخلافه. 

ولو قال: زوجتك هذه فلانة - وسمّاها بغير اسمها - فالأصح في «التتمة»: 
الصحة» والمحكى في «الإبانة» عن المذهب خلافه» وهو الذي جزم به في 
«التهذيب» و«الشامل». 


)١(‏ في د: لكن. : (5) في د: تحملت. (۷) في ب: حكاها. 
(۲) سقط في س. (5) في ب: يتصرف الملك. (8) في ب: وثبت. 


(؟) سقط في س. (7) سقط في س. 


كتاب النكاح جما Vo‏ 


وفي «المهذب» جزم بالصحة فيما إذا قال: زوجتك هذه فلانة7". 

ولو قال: زوجتك هذا الغلام» وأشار إلى ابنته - حكى القاضي الروياني عن 
الأصحاب: أنه يصح النكاح؛ تعويلاً على الإشارة. 

والتعيين في [الزوج]" أن يشافهه. أو يقول: زوجت هذا - إن كان حاضرًا - 
اوجرن ی ب إا ع 

قال: «والمستحب””" أن يخطظب قبل العقد» [أي: عند الخطبة]“؛ لما روى 


اھر رصي الداعت - أن النبي - ئلا - قال: ل گلام لَمْ يُبْدَأْ فيه 
ِالْحَمْدِ د نو 21ر0 7 ر الى وراها ن مجعو عن 


)غ0( قوله: ولو قال: زوجتك هذه فلانة» وسماها بغير اسمهاء فالأصح في التتمة الصحة. 
والمحكي في الإبانة عن المذهب خلافه. وهو الذي جزم به في التهذيب والشامل. 
وفي المهذب: جزم بالصحة فيما إذا قال: زوجتك هذه فلانة. انتهى كلامه. 
وهذا النقل عن الإبانة» والتهذيب» والشامل غلطء أما الإبانة فالصحيح فيها الصحة. فإنه قال: في 
ين : ولو أخطأ في التسميةء فقال: : زوجني بنتك فاطمة» وكان اسمها 

ئشة» فقال: زوجتك؛ لم يصح إلا أن يشير إليهاء فيقول فاطمة هذه» فعلى وجهين» الصحيح 

0 بعت منك هذا البغل فإذا هو فرس» هذا لفظه. 
وأما التهذيب» والشامل فإن فيهما الجزم بالصحة. فأما البغوي فقال: ولو قال: زوجتك فاطمة ولم 
يقل ابنتى» وله ابنة واحدة. لم ب يصح؛ لأنه لم يميز ابنته من غيرها. 
فإن نوها جاز» ولو قال ار ل ل رن NOES‏ 
صفة لازمة لا تتعدى» فاعتباره أولى من اعتبار الاسم الذي يتعدى. 
وقيل: لا يصح» والأول أصح؛ كما لو أشار إليها فقال: زوجتك هذه فاطمة» وكان اسمها عائشة صح؛ 
لأن الإشارة ألزم» فالخطأ في الاسم لا يضر. هذا كلامه. 
والمسألة التي ذكرها آخرًا هي مسألتناء وقد ظهر لك أن البغوي جزم فيها بالصحة على عكس ما قاله 


المصنف. 
وذكر في الشامل أيضًا نحوه» وكأنه غلط؛ فأجاب بالحكم الذي ذكره البغوي أولاء وقد ذكر مثله في 
الشامل. [أ و]. 


)٥(‏ أخرجه أبو داود )١١/4(‏ كتاب الأدب: باب الهدى في الكلام» حديث (١٤۸٤)ء‏ وابن ماجه 
)51١ /١(‏ كتاب النكاح» باب: خطبة النکاح» حديث »)۱۸۹٤(‏ وأحمد (۲/ )١۹‏ والنسائي في 
عمل اليوم والليلة» رقم (5454)» والدار قطني (۲۲۹/۱) رقم (١)ء‏ وابن حبان (014- موارد) 
وبرقم (۱» ؟- الإحسان)» والبيهقي (۳/ ۰۲۰۸ )۲٠۹‏ كتاب الجمعة» باب: ما يستدل به على 
وري ال تطبه المجععة » كلهم من طريق الأوزاعي» عن قرة» عن الزهري» عن أبي 


قال أبو داود: رواه يونس وعقيل وشعيب وسعيد بن عبد العزيز عن الزهري عن النبي ية مرسلا. اه _ 


۷٦‏ ج٣۱‏ كاب القع 


النبي ا وهي : 


وكذا قال البيهقي. 
وقال الدارقطني: تفرد به قرة عن الزهري عن أبي سلمة عن أبي هريرة وأرسله غيره عن الزهري عن 
النبي كل وقرة ليس بقوي في الحديث» والمرسل هو الصواب. 
ورجح المرسل أيضا الدارقطني في العلل (۸/ )۳٠-۲۹‏ فقال: يرويه الأوزاعي واختلف عنه فرواه 
عبيد الله بن موسىء وابن أبي الحشرين» والوليد بن مسلم» وابن المبارك» وأبو المغيرة» عن 
الأوزاعي» عن الزهري كذلك لم يذكر قرة» ورواه وكيع عن الأوزاعي عن قرة عن الزهري» قال 
رسول الله يكو مرسلا. ورواه محمد بن سعيد يقال له الوصيف عن الزهري عن ابن كعب بن 
مالك عن أبيه» والصحيح عن الزهري» المرسلء اه. 
أما الحاكم رحمه الله فقد صحح لقرة بن عبد الرحمن على شرط مسلم حديث:(حذف السلام سنة)» 
ووافقه الذهبي. 
قلت: وهذا من أوهامهما - رحمهما الله - فإن قرة بن عبد الرحمن لم يرو له مسلم احتجاجاء ولكن 
روى له في المتابعات» فلا نستطيع مثلا أن نصحح لقطن بن نسير أو غيره ممن روى له مسلم في 
المتابعات» على شرط مسلم. 
والعجب من الذهبي في موافقته للحاكم أكثر لأنه أورد قرة بن عبد الرحمن في ميزانه -٤۷١ /٥(‏ 
بتحقيقنا) وقال: خرج له مسلم في الشواهد اه. 
قلت: ومدار الحديث على قرة بن عبد الرحمن فإليك أقوال الأئمة فيه. 
قال أبو حاتم: ليس بقويء وقال أبو زرعة: الأحاديث التي يرويها مناكير» وقال أحمد: منكر الحديث 
جدا. 
وقال ابن معين: ليس بقوي الحديث. 
وقال العجلى: يكتب حديثه. 
وقال ابن شاهين عن يحبي: ليس به بأس عندي وقال الفسوي ثقة. 
وقال ابن عدي: أرجو أنه أنه لا بأس به. وقد لخص الحافظ هذه الأقوال: فقال: صدوق له مناكير. 
ينظر: الجرح والتعديل (۷/ ۱۳۲)» وأحوال الرجال ص )١70(‏ سؤالات ابن طهمان (779) وثقات 
العجلي (1785)» وثقات ابن شاهين »)١1١77(‏ والمعرفة والتاريخ (۲/ )5١‏ والكامل (5/ )۲٠۷۷‏ 
والتقريب (۲/ .)١76‏ 
قلت: وعلى افتراض أن قرة ثقة فقد خالفه الأكثرون من أصحاب الزهري وهم يونس وعقيل وشعيب 
وسعيد بن عبد العزيز» وهم بلا شك أكثر وأثق من قرة بن عبد الرحمن. 
وهذا الذي رجحه الدار قطني وأبو داود والبيهقي ثم إن قرة قد اضطرب في لفظ هذا الحديث فمرة 
يرويه بلفظ: أبتر» ومرة بلفظ: أجذم» ومرة بلفظ: أقطع. 
ومع كل ما تقدم فقد حكم النووي في المجموع /١(‏ ۷۳) بأنه حديث حسن» وكذلك ابن الصلاح فيما 
نقله عنه السبكي في طبقات الشافعية الكبرى /١(‏ 4) وقد حكم السبكي أيضا بصحته تبعا لابن حبان. 
ولهذا الحديث إسناد آخر أشار إليه الدارقطني في السنن (۱/ ۲۲۹) فقال: ورواه صدقة عن محمد بن 
سعيد» عن الزهري» عن عبد الرحمن بن كعب بن مالك» عن أبي عن النبي ييا 
وأشار إليه أيضا في العلل (۸/ 7*٠‏ فقال: ورواه محمد بن سعيد يقال له: الوصيف عن الزهري عن _ 


mE 


کتاب النكاح ج۱۳ VV‏ 


وه وو ب 


وروي ا 2م دحمو رود وو رېه .وع جد 0 8 سن لود م لج 
«الحمد لله نحمّده ونستعيله وَنُستَعفِره» ونعود بالله مِنْ شرُور أنفسنًا وسیئات 


4 
صم 


ا الله قلا فض لك وقد يقلن قلا ماد ا 101ل إله إلا 

الله وَأشْهَدُ أن معنن عة وتشرلة: وو انه اللى ةن يف ولاه ئ أله 

کی یگ رقب [النساء: .]١‏ افوا آله ی قاو ولا مون إل وام سينود 

[آل عمران: ١١٠]ء‏ #اتقو أله فووا ولا سرياً [الأحزاب: ]۷١‏ إلى قوله: 

مإ عَظِيىًا »4‏ [الأحزاب: ١۷۳]ء‏ هكذا قال "ابن الصباغ والمتولي عن ابن 
۳( . 


مسعودء ثم قالا: ويستحب أن يقول "في آخرها: والنكاح مما أمر الله به» وندب 
إليه. ويقرأ ما يناسب ذلك من الآيات» ويذكر ما في ذلك من الأخبار» ويستحب 
أيضًا أن يخطب خطبة ثانية عند عقد النكاح» فقول الزل يست الت والحمد لله 
وصلى الله على رسول اللهء أوصيكم بتقوى الله: زوجتك فلانة» [ويقول]”*) 
الزوج: قبلت هذا النكاح. أو يخطب الزوج ابتداء ثم يقول: تزوجت منك فلانةء 


لأنها من مقدمات القبول» فلا تقطع الموالاة بين الإيجاب [والقبول]”*' كالإقامة 
بين صلاتى الجمع. 

قال [الإمام]” وهذا تكلف عندنا؛ فإنه لو تخلل بين صلاتى الجمع 
بمقدار الإقامة - ما لم يكن لمصلحة الصلاة - لم يضر أصلاًء [وموضع]”"ا 


ابن كعب بن مالك عن أبيه. 

وأخرجه الطبراني في الكبير (۷۲/۱۹) رقم (51١)؛‏ من طريق صلقة بن عبد الله عن محمد ابن 
الوليد الزبيري» عن الزهري» عن عبد الله بن كعب» عن أبيه» عن النبي كك ... به. 

ومن طريقه السبكى فى طبقات الشافعية )١5 /١(‏ وصدقة بن عبد الله ضعيف. 

والحديث ذكره الهيثمي في مجمع الزوائد (۲/ )١١‏ وقال: وفيه صدقة بن عبد الله ضعفه أحمد 
والبخاري ومسلم وغيرهم ووثقه أبو حاتم ودحيم في رواية. 

)١(‏ أخرجه أحمد (۱/ ۳۹۲)» وأبو داود (۲۳۸/۲) كتاب النكاح» باب: في خطبة النكاح برقم 
(۲۱۱۸) والترمذي (۳۹۸/۲) أبواب النكاح» باب: ما جاء في خطبة النكاح برقم ))١١١5(‏ 
والنسائى (۳/ ٤١٠٠ء )٠٠١‏ كتاب الجمعة»ء باب: كيفية الخطبة» وابن ماجه (777/15) كتاب 
النكاح» باب: خطبة النکاح برقم (۱۸۹۲)» والحاكم (۲/ ۱۹۹)» والبيهقي (۳/ .)۲٠١‏ 

(۲) في د: قاله. (۳) فى ب: يكون. (4) فى س: فيقول. 

(5) سقط في ب. (1) سقط في ب. (۷) في س: وهو موضع. 


۷۸ ج۱۳ كتاب التكاح 


الوجهين ما إذا لم يَطْلِ الذكر بينهماء فإن طال قطعنا ببطلان العقد قاله الإمام 
والبغوي والمتولي. 

قال الرافعي: وكان يجوز أن يقال: إذا كان الذكر مقدمة القبول وجب ألا تضر 
إطالته؛ لأنها لا تشعر بالإعراض. 

قال: وآن يقول قبل العقد: أزوجك على ما أمر الله به من إمساك بمعروف 
أو تسريح بإحسان» روى ذلك عن [ابن]"“ عمرء رضي الله عنهما(". 

ومعناه: أن كل زوج مؤاخذ في أدب الدين بأن يمسك حليلته بمعروف أو 
[يسرّح]"" بإحسان» وإنما استحب ذلك قبل العقد؛ حتى لا يقع شرطًا في العقد. 
ولو قيد الولي كلامه بذلك فقال: زوجتكها على أن تمسكها بمعروف أو 
را فقبل الزوج التكاح مطلقّاه أو صرح بالتزام ما شرط عليه - قال 
الإمام: فلأصحابنا وجهان في صحة النكاح» والذي أراه أنهما إن أجرياه شرطا 
ل فالوجه البطلان» وإن قصد"'' الوعظ دون الالتزام" لم يضرء وإن 
أطلقا احتمل أن يحمل على الشرطء و[إن]“ احتمل أن يحمل على [الوعد]. 

ال اع Chek‏ يك »؟ لقوله - علا - في خطبة الحج: 
«اتقُوا الله في النّسَاء؛ فلكم أَخذة تُمُوهُنٌ بأمائةِ الله وَاستَخللَق روج 
بَكلِمَةٍ الله»” ٠"‏ وليس في القرآن والسنة كلمة مستعملة في العقد إلا هاتين الكلمتين. 

ولأن من شرط صحته الإشهاد. والشهود لا مُطْلََّ لهم على أكثر من الألفاظ 
الصادرة من المتعاقدين» وغير هذين اللفظين لا يشعر بمقصودهما”''' بمجرده 
وانضمام النية إلى اللفظ لا يطلع الشهود عليها؛ فلم يصح. 

ولأنه لفظ ينعقد به غير النكاح؛ فلا ينعقد به النكاح؛ كلفظ الإباحة والتحليل. 


)١(‏ سقط في ب. (۲) في ب» س: عنه. ‏ () في د» س: تسريح. 
)٤(‏ في س: زوجتها زوجها. (5) في د: ملزمًا. 

() في ب: قصد. (۷) في د: الإلزام. (۸) سقط في ب» د. 
(9) في س: الوعظ. 


/١ 57( كتاب الحج» باب: حجة النبي َي‎ »)۸۸٦/۲( جزء من حديث طويل أخرجه مسلم‎ )٠١( 
والترمذي ۳ ۷ کتاب الرضاعء باب: ما جاء في حق المرأة 159 وابن ماجه‎ (I1۸ 
.)۱۸١١( كتاب النكاح» باب: حق المرأة‎ ٥۹/0 


(۱۱) في س: بمقصوده. 


كتاب النكاح ج۱۳ ۷۹ 


ولأن النكاح ينزع إلى العبادات؛ لورود الندب فيه» والأذكار في الع 
e‏ يشترط وای 


ولو قال: أنكحتك: فقال: رضيت نكاحها ا ابن وا ' أنه 


يصح ولم أره ا 
فرع: نكاح رسول الله - بي - هل كان ينعقد بلفظ الهبة؟ فيه وجهان 
محكيان فى «الشامل»: 


أحدهما : لا ينعقد كنكاح غيره. 

والثاني: نعم؛ لقوله تعالى: ودر مُؤْسَذّ [الأحزاب: ]٠١‏ إلى قوله: 
«حَالِصةٌ للك من دون لْمُؤمِين»# [الأحزاب: .]0٠‏ 

وافياهذا دل على لخنم في كرك - حور e E‏ 

والقائل الأول حمل الهبة في الآية "تعن ل E‏ 

وعلى هذا فقد اختلف الأصحاب في كيفية العقد على وجهين في «البحر): 

أصحهما : [أن تقول: وهبت نفسيء ]0 فيقول - يكله-: اتهبت» أو: قبلت. 


)۱( في س: اللفظ. )۲( في س: : ابن أبي هريرة. 

)۳( قوله: ولو قال : أنكحتك» فقال: رضيت نكاحها > حكى الوزير ابن هبيرة أنه يصح» ولم أره لغيره. 
انتهى كلامه. 
فيه أمور: 


أحدها: أن كلامه يشعر بأن الوزير المذكور شافعي» وليس كذلك» بل هو حنبلي المذهب» واسمه 
يحبى: ويلقب بعون الدين» صنف كتبًا كثيرة في علوم متعددة» وغالبها فيما يتعلق بالحديث» ومنها: 
تصنيف مشهور قريب من حجم التنبيه فيما اتفقت تفقت عليه الأئمة الأربعة» وهو الكتاب الذي نقل 
المصنف منه هذه المسألة. ولد -رحمه الله- بقرية من قرى بغداد» وتوفي ببغداد فجأة سنة 
ستين وخمسمائة. عن أربعة وستين سنة» وأقام في الوزارة نحو سبع عشرة سنة» ذكره ابن خلكان 
في تاريخه. والمصنف مع ما اتصف به من جلالة القدر في المذهبء كان قليل المعرفة 
بالأصحاب وبالتصانيف. 
الأمر الثاني: أن كلامه يشعر بأن ابن هبيرة هو القائل بذلك» وقد راجعت كلامه فوجدته قد نقلها عن 
الشافعي» فاعلمه. 
الثالث :أن الإمام قد ذكر المسألة في النهاية في فصل أوله قال: :ولو زوجها الولي» ذكر ذلك في سياق 
النكاخ والبيع جميعًاء إلا أن مثل بالبيع »ثم قال : ولا يبعد انعقاد البيع به» ولم يذكر نقلا يخالف ذلك. 
[أوا. 

(4) في س: الإبانة. (5) في س: أنه يقول هبيني. 


م ج٣‏ كتاب التق 


والثاني : لا بد في جانبه من لفظ النكاح. وعلى الوجهين لا مهر. 

تنبيه: قول الشيخ: إلا بلفظ «الإنكاح) أو «التزويج»» يعرفك أنه لا ينعقد 
بكتابة ذلك» وقد حكى الهروي فيه وجهين فى حق النائب» وقطع بالمنع فيما إذا 
كانا حاضرين. 

وفي «الوسيط» فى كتاب الطلاق حكاية الخلاف فيه. 

ويشترط على قول الصحة: أن يقبل الزوج في مجلس بلوغ الخبر. 

قال الغزالي: أو يكتب على الفورء [وأن يقع]'' القبول بمحضر شاهدى 
الإيجاب» فلو حضر غيرهما فوجهان» [وأنه1”' لو كان الزوج غائبّاء فخاطبه 
الولي [بالنكاح]" بلسانه» فقال: زوجتك ابنتى فبلغه الخبرء فقال: قبلت نكاحها 
E‏ يصح؛ لوجود لفظ «التزويج». 

وفي «التهذيب» حكاية وجهين فيه» وأن الأصح عدم الصحة. 

قال الرافعي: وقد يستبعد خطاب الغائب بقوله: زوجتك ابنتي؛ لأن مكالمة 
الغائب بخطاب الحاضر ضربٌ سَفَوء وبهذا يُعْتَدَرُ عن الشيخ لمن ادعى تناول 
كلام الشيخ لهذه الصورة» والله أعلم. 

قال:«فإن قال: زوجتك [أو أنكحتك]“)› فقال: قبلت - ولم يقل: 
نكاحهاء اعد تزويحها - فقد قيل : يصح). وهو المحكى فى «الإملاء)؛ لأن 
الخطاب يصير معادًا في كلامه» فانعقد به كما في البيع وسائر العقود؛ بجامع ما 
اشتركا فيه من افتقار كل منهما إلى إيجاب وقبول. 

قال: وقيل : لا يصح › وهو الأصح والمنصوص فى الام وظاهر كلامه 
فلم ينعقد؛ كما لو قال رجلٌ للولي: زوجتها" من هذاء فقال: نعم. 
ويخالف البيع؛ فإنه يراعى فيه اللفظ الصريح؛ لأن الشهادة على التحمل فيه 
رط وها یغار سن کون الخطاب معادًا في الجواب فكأنه كناية» والنكاح لا 
ينعقد بالكنايات. 


)١(‏ في د: وارتفع. ©9 .في لم (۷) زاد في التنبيه: وقيل على 
(؟) في ب» س: أنه. (5) سقط في س. قولين. 
(۳) سقط في س. 0) في التنبيه: أو. (۸) في د: تزوجتها. 


كتاب النكاح ج۱۳ ۸۱ 


ولو قال: قبلت النكاح» ولم يضف «النكاح» إليهاء أو قال: قبلتهاء ولم يذكر النكاح 
- ففيه خلاف مرتبٌ على الخلاف في المسألة قبلهاء وهاهنا أولى بالصحة؛ للتصريح 
بالنكاح في الصورة' الأولى» والإضافة إلى المنكوحة في الثانية. 

N وجي از‎ E a 
: فعلت ذلك» أو: نعم» وفيما إذا قال" الولي: زوجتكهاء أو: أنكحتها أفقبلت؟ قال"‎ 
نعم» وكذا لو قال: نعم» من غير قول الولي: أفقبلت؟ ومنهم من قطع بالمنع.‎ 

وفي نظائر هذه الصور من البيع ينعقد على الأصح كما حكيناه تَمّ. 

ولو قال الزوج: زوجت نفسى من بنتك“ ٠‏ فقال الولي: قبلت النكاح [أو قال: 
أبو الطفل: زوجت ابنى من ابنتك» فقال الولي: قبلت النكاح1* - فهل ينعقد؟ 
قال في «التتمة»: ذلك ينبني على أن الزوج في النكاح: هل [هو]'' معقود عليه 
أم لا؟ وفيه طريقان: فإن قلنا: إنه غير معقود عليه» فالعقد باطل» وإن قلنا: إنه 
معقود عليه» فعن الشيخ [أبي]1'' سهل الأبيوردي: أن العقد صحيح» وساعده 
عليه الشيخ أبو عاصم. 

وذكر القاضي الحسين: أن العقد لا يصح. 

ويشترط في الصور كلها 

أن يصر العاقد على الإيجاب حتى [يوجد1” ا فلو رجع قبل“ لغا. 
وكذا لو أوجبء ثم زال عقله بجنون [أو إغماء - لغا]''» وامتنع القبول. 

وأن يقع القبول عقيب الإيجاب على وجه الجزم؛ فلو كان هازلاً أو الموجبّ 
ففي انعقاده خلاف» والراجح عند الغزالي: عدم الانعقادء وإن كان الحديث 
يقتضي إلحاقه بالطلاق» وطلاقه واقع. 

ولو تخلل بينهما [كلام كثير]'''» أو سكوت طويل بحيث يعد القائل مُعْرضًا 


وحكى القاضي أبو سعد الهروي: أن العراقيين من أصحابنا اكتفوا بوقوع 


)١(‏ في س: المسألة. )٥(‏ سقط في بء د. )٩(‏ في س: بقلبه. 
(5) في من فقاك. (۷) سقط في س. )١١(‏ في س: زمان طويل. 


(4) في س: نفسك. (۸) في س: يؤكد. 


A۲‏ ج۱۳ كتاب النكاح 
القبول في مجلس الإيجاب» وقالوا: حكم نهاية المجلس [حكم] ‏ بدايته» كذا 
حكاه 
لد (Dru‏ 2 42) 
كان السكوت [يسيرًا] بحيث لا يعد معرضًا عن الإيجاب» لم [يضر] 

وإن كان الكلام يسيرًا أجنيًا عن العقد. فهل يمنع ذلك صحة العقد؟ فيه 
وجهان منقولان في «النهاية» عند الكلام في الخطبة. 

و 0 ال 00 الكلام في الاستثناء [في الطلاق]””': إن الأصح أنه لا 

الاتصال 

قال: فإن”” عقد بالعجمية"؟ - أي: بلفظ ليس بعربيّ- وات بالف اناد 

من التزويج أو الإنكاح - لم يصح؛ لأنه [ترك]”' الاق المشروع مع القدرة 
عليه؛ فصار كما لو عدل إلى لفظ «التمليك» [أو «الإباحة»] '. 

قال: وإن لم يحسن صح على ظاهر المذهب؛ لأنه لفظ لا إعجاز فيه» فصح 
بالعجميّة عند العجز كتكبيرة الإحرام. 

قال: «وقيل لا يصح21. وهذا قول أبي سعيدك الإصطخري؛ أن ما كانت العربية 
شرطًا فيه عند القدرة لا يصح بغيرها عند العجز كالقراءة فعلى هذا: يصبر إلى 
أن يتعلم» أو يوكل. هذه يقة الشيخ أبي حامدٍ وآخرين» وهي ي التي نقلها الإمام 

عن العراقيين. 

وطريقة القاضي أبي الطيب المنقولة عن ابن أبي هريرة: أنه إن كان [/]”” 
eS‏ 
العقود» وإن كان يحسنها فوجهان. أصحهما: الانعقاد - أيضًا - اعتبارًا بالمعنى» 


)۱( سقط فی د. )۲( في د: وإن. () سقط في س 

9 شك شر (5) سقط في س. (5) في س: يقع. 

(۷) قوله: وإن كان الكلام» أي الفاصل ب بين الإيجاب والقبول يسيرًا أجنبيًا عن العقد» فهل يمنع ذلك 
صبحة الفقد؟ له وبجهان مقو ان في ااه الكلام اة 
وقال الرافعي عند الكلام في الاستثناء في الطلاق: إن الأصح أنه لا يقطع الاتصال. انتهى كلامه. 
وهذا النقل عن الرافعي سهوء فإنه لم يصحح هناك شيثًا منهماء وإنما نقل التصحيح عن الإمام» بل قد 
حكى الرافعي الوجهين في هذا الباب في الكلام على الخطبة» وهو قبيل الكلام على أركان التكاح» 
وصحح منهما عدم الصحة. [أ و]. 

(6) فى التنبيه: وإن. () زاد فى التنبيه: وهو يحسن العربية. 

)٠١(‏ فى س: يترك. GOS‏ ساف والاباجة: 

() سقط في د. 09 


كتاب النكاح ج۱۳ ۸Y‏ 


وليس كلفظ «التمليك» و«الإباحة»؛ وهذه الطريقة أصح عند ابن الصباغ وغيره. 

وإذا أطلقت الكلام واختصرت قلت: في المسألة ثلاثة أوجه» كما ذكر في 
«المهذب». 

الثها: الفرق بين أن يحسن فلا يصح» أو لا يحسن فيصح» ونسب هذا إلى 
الإصطخريء ونقل الإمام عنه المنع مطلقًا. 

وأصح الوجوه: الصحة مطلقًاء وحكم من يقدر على التعلم حكم من يحسن. 

وقال الشيخ أبو حامدٍ: لا يجب التعلم وإن كان [له مهلة]. 

فرع : : إذا [جوزناه بالعجمية]"» فكان أحدهما يحسن العربية» والآخر لا 
يحسنهاء فتكلم كل منهما بما يحسنه - [صح] إذا فهم كل منهما كلام الآخرء 
فإن لم يفهم ولكن أخبره ثقة عن معنى لفظ الآخر: فإن تعلمه صح» وإن لم 
يتعلمه““ لكنه صار بحيث لو سمعه مرة أخرى عرف معناه» ففيه وجهان. 

وقيل: يشترط أن يكون الإيجاب والقبول بلغة واحدة. 

ويشترط - أيضًا - فهم الشهود معنى اللفظين» والله تعالى أعلم. 

فصل : ويجب تسليم المرأة في منزل الزوج إن كانت ممن يمكن الاستمتاع 
بها - أي : إذا طلب + وكان امداق متو جلا اول مقو صا لات متك 
الاستمتاع بها بالعقد» فوجب تمكينه من استيفائه حيث شاء كما في العين المستأجرة. 
وفي الأمة وجة: أنه لا يجب تسليمها إلى الزوج في منزله إذا بوأها السيد بِينًا في داره. 

والمخاطب بالتسليم الزوجة إن كانت حرّةً مكلفة» والسيد إن كانت أمة» 
والولى إن كانت غير مكلفةء أمّا إذا لم يمكن الاستمتاع بها لصغرها””' أو 
مرضهاء أو نِضُو خَلقهاء بحيث يُضِرٌ بها الوطء [إضرارًا بِيَنَا]["2 ولا تطيقه - فلا 
يجب تسليمهاء ويكره لولى الصغيرة أن يسلمها إليه في هذه الحالة. 

ولو قال: سلّموها إلى لأستمتع تع بها فيما عدا" الفرج» قال مجلي: لا تسلم 
إليه؛ لأنه لا يؤمن من تَوّقان ا 

وقال في «التهذيب»: تسلم إليه المريضة دون الصغيرة. 

[وقال في «التتمة»: تسلم إليه نضوة الخلق دون المريضة والصغيرة]“؛ لأن 


)١(‏ في س: مثله. )٤(‏ في ب» س: يتعلم. (۷) في س: دون. 
(۳) سقط في س. (1) سقط في د. 


Af‏ نا کتاب النكاح 


م غاية» [وليس لنضو الخلق غاية] > ووافقة صاحب «الشامل» في الحكم 

في المريضة ونضوة ‏ الخلق. 

ولا خلاف في الحائض والنفساء: أنه يجب تسليمها؛ لأنها لا تخاف على 
نفسها ضررّاء كما في الرتقاء والقرناء» ويكتفى في منعه عن الوطء في الفرج 
بوازع الشرع» ونفرة الطبع. نعم» لو علمت الحائض أنها إذا ضاجعته لم تأمن 
على نفسها فلها الامتناع؛ إذ يجب عليها ذلك. ومن أصحابنا من تردد فيه. 

ولو كانت محرّمة عليه بسبب إحرامه أو ظهاره» فهل يحرم عليها تمكينه؟ فيه 
وجهان محكيان في كتب العراقيين في كتاب الإيلاء. 

فروع'": مؤنة التسليم على الزوجة إذا دعاها إلى البلد الذي وقع فيه العقدء 
بخلاف تسليم المبيع المنقول؛ فإن فيه كلامًا ذكرته في البيع» ولو دعاها إلى غير 
بلد العقد: فإن كانت فوقهاء كما إذا تزوجها ببغداد» وهي بالكوفة» واستدعاها إلى 
البصرة - فالنفقة عليها من الكوفة إلى بغداد» ومن بغداد إلى البصرة على الزوج. 

وإذا اختلف الزوج والولى في بقاء الزوجة حيث يجب عليه التسليم» فقال 
الولي: ماتت» وقال الزوج: بل هي باقية - فالقول قول الزوج. 

ولو اختلفا في صلاحيتها للتسليم» فقال أحدهما: لا تحتمله» وقال الآخر: بل 
تحتمله - فالقول قول من ينكر الاحتمال. 

وفيه وجه: أنها [ثرى]”'' لأربع نسوق أو رجلين من المحارم» ونقل في 
«الذخائر» في كتاب النفقات: أنه يكتفي بامرأةٍ واحدة» وأصل الاختلاف أن ذلك 
يسلك به مسلك الرواية أو الشهادة؟ 

قال: «فإن سألت إنظار””“ثلاثة أيام أنظرت» أي: واجبّاء وهذا هو المنقول في 
االمختصر)! الها روف عن عابر عن عبد الله قال: كنا مع النبي بيا في سفرء فلم 


ره بير )¥( 


ذهبنا لندخل قال: نوا خی تدخ لا يكن تنعط لشي وعد اليا 


)۱( سقط في د. )۲( في د» س: نضو. )۳( في س: فرع. 

)4( سقط في س. )0( في س: لرجلين. 030 في س: الإنظار. 

(0) أخرجه البخاري )٤۲۹/۱۰(‏ كتاب النكاحء باب: HOE‏ الشعثة» برقم 
(0550)ء ومسلم )۱١۸۸/۲(‏ كتاب الرضاعء باب: استحباب نكاح البكرء برقم (01/ 
.(V10‏ 


کتاب النكاح ج٣۱۳ Ao‏ 


[وخرجه] “البخاري ومسلم بمعناه”" فإذا منعَ الزوج أن يطرق [زوجته] " 
مغافصة» وأمره بإمهالها مع تقدم صحبته لها - فهاهنا أولى. 

وأمّا اعتبار الثلاث؛ فلأنها مدة قريبة» قال الله تعالى: #ولا تَمسُوها بسو 
اعدد عَدَابٌ وت * مرها ٿال منوا في دارڪم له يا کلت وعد عير 
مَكدُوبٍ» [هود: ٠٠٤‏ ١٠1]ء‏ [ولها] ‏ اعتبار في الشرع في [الانتظارات] ؟ في 
الظطارات الخولى إذا طولب الوط رهن الدنة:[وفيي ]7 ]13 ادع أن له 
قريبة '"' بالقضاء أو الإبراء» وفي خيار الفسخ بسبب الإعسار بالنفقة» وغير ذلك. 

وحكى القاضي أبو حامد عن «الإملاء» قولاً: أنها لا تمهل؛ لأنه قد سلم 
اليوص» فوجب تسليم المعوّض كالمتبايعين» فعلى هذا يكون مستحمًا ٠‏ والأول 
أصح» ومنهم من قطع به؛ لأن تسليم المعقود عليه يرجع فيه إلى العرف 
والعادة» والعادة لا تقتضي ذلك» ويخالف البيع؛ فإنه ليس للبائع في تأخير تسلم 
المبيع غرض صحيح» وقضية لفظ «الوسيط» إثبات خلاف في أنها تمهل”'' 
[بقدر ما تتهيأء أو ثلاثة أيام. 

قال الرافعي: والأشبه خلافه. 

ولا سلاف نيا له بير ] ١”‏ #التحيية الشوان وحضول ا 

قال: «وإن كانت أمةٌ لم يجب تسليمها إلا بالليل» لأن السيد يملك منفعتين 
من أمته: منفعة الاستمتاع» ومنفعة الاستخدامء فإذا زوجها عقد على 
إحدى المنفعتين وبقيت الأخرى» فيستوفيها في وقتها وهو النهار؛ كما أنه إذا أجر 
أمته يسلمها للمستأجر نهارّاء ويمسكها لاستيفاء المنفعة الأخرى في وقتها وهو 
الليل. 

رصيق مق هذا أنه لو اراد اليد أن لها هار بذلا من الليل لآ يجوز لان 
الليل وقت الاستمتاع والاستراحة» وعليه التعويل في القَسّم في الغالب. 


000 في ب» س: خرجه. 
(') فى س: لما روي أن النبى بيا قال: «لا تطرقوا النساء ليلا حتى تمتشط الشعثة». 


() سقط في س. () في س: لهذا. (9) سقط في ب» د. 
() في س: فيما. (۷) في س: قرينة. (۸) في ب» س: مستحبًا. 
(0) فى س: المقصود. )١(‏ في س: لا تمهل. )١١(‏ سقط في س. 


4 ۰ ج٣۱‏ كتاب النكاح 


وفيه وجة: أنها إذا كانت محترفةً بحرفة يمكن الإتيان بها في يد الزوج وجب 
تسليمها إليه ليلا ونهارّاء وبه قال أبو إسحاق المروزي. والأول أظهر؛ لأن السيد 
قد يبدو له في الحرفة ويريد أن يستخدمها. وللسيد أن يسافر بهاء وللزوج أن 
يسافر معهاء ويستمتع بها. 

والمكاتبة هل يجب عليها أن تسلم نفسها نهارًا مع الليل؟ فيه وجهان عبّر 
عنهما القاضي الحسين في كتاب النفقات بأنها هل تتبوأ مع الزوج بيثًا 

أحدهما: نعم؛ لأنها مالكة لمنافعهاء فأشبهت الحرة» وهذا ما جزم به 
الماوردي عند الكلام فيما إذا كان زوجها عبدًا. 

[والذي ذكره الغزالى فى كتاب الكتابة]'': [أنه لا يجب تسليمها نهارًا؛ 
كالأمة]". 0 

قال: «والمستحب إذا سُلّمت إلى الزوج أن يأخذ بناصيتها أولَ ما يلقاهاء 
ويقول: بارك الله لكل مثا فى صاحبه). 

[والناصية]0"©: مقدم الرأسة وإنما استحب ذلك؛ لما روى أبو داود عن عبد 
الله ابن عمرو بن العاص أن النبي --0 قال: ذا تَرَوّحَ أَحَدُكُمْ [امُرَأًة]““ أو 

کک يمل ليقل: اللْهُمّ ني سالك وَخَيْرَ مَا ما جلها عََيه وَأَعُودُ بك 
مِنْ شر كماو ف اا ا 07 با ٠‏ وَلْيَدْعْ ال قاله 
عبد 0 00 هو الخلق. ولأن هذا ابتداء الوّصلة؛ فاستحب أن يدعو 
بالبركة. 

قال: «ويملك الاستمتاع بها من غير إضرار»؛ لأنه المعقود عليه» وفي «التتمة) 
في كتاب الأيمان رمز إلى أن النكاح لا يفيد ملكا على رأى» وإنما هو عقدٌ على 
الحل؛ فإنه قال: لو حلف: لا ملك لهء وله حقٌّ فى منفعة”2 ملك إنسان - حنث» 
وإن كان له زوجة فلنا”" أصل: وهو أن النكاح فيه ملك [أو هو عقد]© على 


(۱) سقط في س. (۲) سقط في ب» س 

(۳) في ب» د: الناصية. (6) سقط في ب. 5 

١ه‏ أخر جه أبو داود(١/ )٠١١‏ كتاب النكاح» باب: : في جامع النكاح» برقم ( »© وابن ماجه /١(‏ 
7 كتاب النکاح» باب: ما يقول الرجل إذا خلت عليه أهله »)١1918(‏ والحاكم (۲/ 
»)۱۸١ 65‏ والبيهقي (۷/ »)۱٤۸‏ وصححه ووافقه الذهبي . 

() في ب: منفعته. (۷) في س: ولنا. (8) في س: وهو منفعة. 


كتاب النكاح ج۱۳ AV‏ 


الحل؟ فإن أثبتنا فيه ملكا حنث فى يمينه 

وفي «المحيط) عند الكلام 16 إذا وطئت في الدبر هل يتقرر المهر به؟ 
حكاية وجهين في أن المعقود عليه منافع البضع أم ذات المرأة؟ ويلزم من قال 
بأن المعقود عليه منافع البضع [ألا]'' يملك الاستمتاع بغيره» إلا أن يقول 
بحصول ذلك بطريق التبع» ولو أضرٌ بها الاستمتاع في الفرج ضررًا لا تطيقه فلها 
منعه؛ كما إذا كان كبير الآلة؛ أو كانت مريضة» أو نِضوة الكَلْق؛ِ لقوله - كله-: 
دلا صَرَرَ ولا ضرا . 

قال: «وله أن يسافر بها إن شاء» - أي: إذا كانت حرّةً - لأنه - ييه - كان 
يسافر بنسائه» ولأنه يملك الاستمتاع بها من غير تعلق حقٌّ بها؛ فوجب تمكينه 
من استيفائه حيث شاء كما فى العين المستأجرة. أمَّا لو كانت أمة فليس له السفر 
ا ۰ 

قال: «وله أن ينظر إلى جميع بدنها؛ لأنه محل استمتاعه» والنظر مما يستمتع به). 

قال: وقيل: لا [يجوز النظر]" إلى الفرج؛ لقوله كلل: (إِنَّهُ يُوَرتُ 
ا e‏ 

قال في «العُدّة»: يريد أن الولد يولد أعمى» وفي بعض الطرق الفصل بين 
ظاهر الفرج وباطنه. 

قال الإمام: ولست أرى لهذا معنى» والأول أصح؛ لأن [له) الاستمتاع به؛ 


)١(‏ في س: لا. () تقدم. 02 في س: ينظر. 

)2 أخرجه ابن حبان في المجروحين »٠ ۲ /١(‏ وابن عدي في الكامل (2001//7» ومن طريق ابن 
عدي أخرجه ابن الجوزي في الموضوعات (۲/ )۲۷١‏ وتبعه ابن دقيق العيد صاحب الإلمام كما 
في خلاصة البدر المنير (۲/ ١۱۸)ء‏ من طريق بقية بن الوليد» عن ابن جريج» عن عطاء. عن ابن 
عباس قال: قال رسول الله : كي إذا جامع أحد زوجته أو جاريته فلا ينظر إلى فرجها فإن ذلك 
يورث العمى. 
قال ابن حبان: وهذا يمكن أن يكون بقية سمعه من بعض شيوخه الضعفاء عن ابن جريج فدلسه. 
وقال ابن أبي حاتم في علل الحديث (۲/ 190) رقم :)۲۳۹١(‏ سألت أبي عنه فقال: موضوع وبقية 
مدلس. 
وذكر ابن القطان في كتاب أحكام النظر أن بقي بن مخلد رواه عن هشام بن خالد» عن بقية» قال: نا ابن 
جريج» وكذلك رواه ابن عدي» عن ابن قتيبة» عن هشام» فما بقي فيه إلا التسوية. وقد ذكره ابن 
الجوزي في الموضوعات» وخالف ابن الصلاح فقال: إنه جيد الإسناد كذا قال وفيه نظر. 

(5) سقط في س. 


A۸‏ ج7١1‏ کتاب امام 


فجاز u‏ النظر إليه كالفخذ والخبر -إن صح- محمول على الكراهة 
كاستعمال: الماء المشمسن: 

والنظر إلى باطن الفرج أشد. وكذلك يكره للإنسان أن ينظر إلى فرج نفسه من 
غير حاجة. 

ونظر السيد إلى أمته التي يجوز له الاستمتاع بها“ كنظره إلى زوجته» ونظر 
الزوجة إلى الزوج كنظره إليهاء وقطع بعضهم بجواز نظرها إلى ذكر الزوج وقال: 
الخبر ورد في الفرج وهو الشّق. 

قال: ولا يجوز [له]”" وطوها في“ الحيض؛ لقوله تعالى: الوا لاء ي 
مضه [البقرة: ۲۲۲]ء وقوله بلا: اواك شيْءِ إلا الجمَاع) 
وللإجماع: قال الإمام: ومما يجب التَّمَطنٌ له أن [تحريم]"“ وطء الحائض ليس 
لملابسة" الأذى القائم بالفرج؛ فإن التضمّخ بذلك الأذى بعد الانفصال غير 
محرم» وتحريم وقاع الحائض - وإن طهرت عن الأذى وغسلت المنفذ - قائم؛ 
00 وما قاله يعارض ما [قاله] الشافعى؛ حيث قال فى الوطء”*؛ فى الدبر: 
«إذا كان يحرم إتيان الحائض؛ لما بها من اا فيجب أن ع الإتيان ۴ غير 
المَأتَى؛ لأن الأذى دائ '“. 

[ثم قوله]''': «إن التضمخ” '' به جائز»» قد يمنع”' '؛ فإن الغزالي في 
«البسيط» في آخر صلاة الخوف حكى عن الصيدلاني أن التضمخ بالنجاسة من 
غير حاجة - ممتنعٌ» وفي استعمال جلد الميتة وجهان مشهوران» ووجه المنع: 
وجود النجاسة» فإذا كان الجلد لا يجوز لبسه مع وجود الانتفاع؛ للنجاسة» فدم 
الحيض أولى بالاجتناب» وفي «الرافعي» أن ابن كج نقل وجها: أنه يتجنب 
الحائض في جميع بدنها؛ لظاهر الآية. 

قال:[ولا يجوز وطؤها]*'' في الدبر؛ لقوله بي وقد سّعِلَ عن ذلك وأيهم 


)١‏ سقط في ب» س. () سقط في س. (11) في د» س: وقوله. 
(۲) في ب: فيها. (۷) في ب: بملابسة. )۲( في ب: الصحيح. 
)۳( سقط في ب» س. (A)‏ في ب» د: نقله عن نص. )۳( في ب: يمتنع. 

)€( زاد في التنبيه: حال. )0( في س» د: البويطي. 2050 سقط في التنبيه. 


)٥(‏ تقدم. 9 في د 


كتاب النكاح ج۱۳ ۸۹ 


السائل: (إنَّ الله ا مِنَ الْحَقَّ لا تَأَنُوا النّسَاءَ في أَدْبَارِنَ»”'» وقوله: «لا 
علبي اا ا اي ارد ا که د من انتا من ييه تركه: 

وقيل: لا يستبقى؛ مأخوذ من قوله: موَينْيَحْيونَ ناك [البقرة: ٩٤]ء‏ أي: 
يستبقونهن» ولقوله عَلةِ: امَلْعُونٌ من E‏ امْرَأَةٌ في برک [ولما]“ تقدم من 
قول الشافعي. 

وقال صاحب «التقريب»: من الناس من يضيف على الشافعي قولاً في القديم: أنه 
لم يقطع بتحريمه» وتوقف فيه» وقال: «ليس عندي دلالة في تحريمه». 

وقال محمد بن عبد الحكم: قال الشافعي: في تحريم ذلك حديث غير 
صحيح» والقياس عندي: أنه حلال. فحكيّ ذلك ل ناوالا لا 
إله إلا هوء وقد نض على تحريمه في ستة مواضع من كتبه. 

وفي شرح «مختصر الجويني» أن بعضهم أقام ما رواه قولآ فلو وطئها في 
الدبر تعلقت به أحكام الوطء ذ في القبل إلا في الإحصان والتحليل» وأبدى الإمام 
في التحليل [اختمالاً]“ والفيئة وزوال العنة» وتعتبر صفة الإذن على الصحيح 
فيهاء واستقرار المهر وثبوت العدة والرجعة والنسب إذا جرى في النكاح الفاسدء 


)١(‏ أخرجه أحمد ۰۲۱٤ ۰۲۱۳ /٥(‏ ١٠۲)ء‏ والنسائی فى الكبرى (١٥/٦۳۱۹۰۳۱)ء‏ كتاب عشرة 
النساء» باب: ذكر اختلاف الناقلين لخبر خزيمة بن ثابت في إتيان النساء في أعجازهن» حديث 
(84488-4945): وابن ماجه /١(‏ 114) كتاب النكاح» باب: النهي عن إتيان النساء في أدبارهن» 
حديث »)۱۹۲٤(‏ والدارمي (۲/ )١55‏ كتاب النكاح» باب: النهي عن إتيان الساء فى اعجار 
وابن حبان (4/ 015) برقم »)47٠0(‏ وابن الجارود في المنتقى (/ 00) برقم (0774» والبيهقي 
5/7 كتاب النكاح: باب إتيان النساء في أدبارهن» والبخاري في التاريخ الكبير 2557/4 
والطحاوي في شرح معاني الآثار /٠‏ 47» كتاب النكاح: باب وطء النساء في أدبارهن. 
كلهم من حديث خزيمة بن ثابت. 
قال ابن أبي حاتم في العلل ٠7 /١(‏ 5): رواه ابن عيينة» عن ابن الهاد» عن عمارة بن خزيمة» عن أبيه» 
عن النبى يل قال: «لا تأتوا النساء فى أدبارهن» قال أبى: هذا أخطأ فيه ابن عيينة إنما هو ابن الهاد» عن 
علي بن عبد الله بن السائب» عن عبيد الله بن محمد عن هرمزء عن خزيمة؛ عن النبي يك. 
قال لبي (199/9 )داو هذا الحديث على هرم يق عبد الل ولي لعمارةن: رة فيه أصل 
إلا من حديث ابن عيينةء وأهل العلم بالحديث يرونه خطأء والله أعلم. 

(۳) أخرجه أحمد (474/1)» وأبو داود (۲/ »)۲٤۹‏ كتاب النکاح» باب: في جامع النکاح (5155)) 
من حديث أبي هريرة رضي الله عنه. 

E‏ (5) في ب: الربيع. (7) سقط في س. 


۹۰ ج٣۱۳‏ كتاب التكاح 


أو في أمته» وحرمة المصاهرة على وجو في الجميع. 

وإن كان في غير الزوجة لا يبطل به إحصان المفعول به رجلاً كان أو امرأة. 
وقيل: إن كانت امرأة يبطل إحصانهاء قاله في «التهذيب»» وأبدى فيه احتمالاً 
لنفسه» وهو موافق لما أطلقه الأصحاب من أن قول الرجل لزوجته: وطئك فلان 
في دبرك» يوجب الحد عليه؛ فألحقوه بالوطء في القبل» وقد قال المزني لما 
حكى ذلك: «لا أدرى على ماذا أقيسه؟!» وكأنه أنكر هذا المذهب. 

ويجوز التلذذ فيما بين الإليتين. 

قال: «وإن كانت أمةً) - أي: الزوجة - فله أن يعزل عنها. 

العزل: أن يجامع» فإذا قارب الإنزال نزع ولا يُنزل في الفرج. 

وإنما قلنا [له]“ ذلك في الأمة؛ لقوله - بل - حين سئل عن العزل في 
غزوة بني المصطلق: «ما عَلَيْكَمْ أل تَْعَلُوا َلك ما مِنْ نَسَمَةٍ كَابئةٍإِلَى يوم 
الْقِيَامَِ ِل وهي كَابمَة) 0 رواه البخاري عن أبي سعيد الخدري. 

وعن جابر قال: جاء رجل إلى رسول الله ية فقال: ِنّ لي جارية قد أطوف 
عليهاء وأنا أكره أن تحمل؟ قال : «اعْزِلْ عَنْهَا إِنْ شِعْتَ؛ فَإِنَّهُ سَتِيهَا مَا قُدَرَ لَهَاا 
[قال]2: ا وقال: إن الجارية [قد]» حملت» فقال - عليه 
السلام-: افد حو ال اها EE‏ أخرجه مسلم. 

فالأول دل بعمومه. والثاني بخصوصه» ولأن له غرضًا في ألا يرق ولد 
وفيه وجة: أنها كالحرة. 

قال: «والأولى ل يعزل)»» أراد بعدم الأولوية ثبوت الكراهة كما أطلقه 
فى «المهذب»؛ لما روت جدامة بنت وهب أخت عكاشة قالت: حضرت 


7 
ر ورو 


E E E E SPORE سول اله‎ 


)۱( سقط في س. (١‏ سقط في ب» د. 
)۳( أخرجه البخاري (5/ »)7٠١7‏ كتاب العتق. باب: من ملك من العرب رقيقًا »)۲٥٤۲(‏ وأخرجه 
مسلم (۲/ ۱۰۹۱)ء كتاب النکاح» باب: حكم العزل .)۱٤۳۸ /۱۲١(‏ 


)٤(‏ في س: فقال. (ه) سقط في س. (1) سقط في بء د. 
(۷) أخرجه مسلم .23١754/1(‏ كتاب النکاح» باب: حكم العزل )۱٤۳۹ /١15(‏ من حديث جابر 
رضي الله عية. 


(۸) في س: ولدها. 


کتاب النكاح ج٣۱۳‏ ۹۱ 


سيت [التكوير: ۸]) أخرجه مسلم. 

وقطع الخراسانيون بنفى الكراهة» ولم يحكِ الشاشي سواه . 

قال: وإن كانت حرة لم يجز إلا بإذنها؛ لما روى عن ابن عباس وابن مسعود 
- رضي الله عنهما - أنهما قالا: «تستأذن الحرة في العزل»» ولما يلحقها من 
الضرر بتبعيض الاستمتاع» وتهييج دواعيهاء ولا غرض صحيح له. 

قال فى «التتمة»: وهو ظاهر المذهب. 

وقال الرافعى: إنه أظهر الطريقين. 

وقال في «الذخائ: قال أصحابنا [وغيرهم] ": وهذا غير صحيح؛ لأنه لا 
لم يفرق بين حالتيها“» وحقها ساقط عن الزوج في هذا المعنى» بدليل أنه لو 
غيب الحشفة في الفرج فأنزل على قرب. 

قال: وقيل: يجوز من غير إذنهاء وهو الأشبه عند مجلي» والأصح في 
«النواوي»”""» لظاهر الخبرء [ولآن]“ حقّها في الوطء لا في الإنزال» بدليل 


C1 


)١(‏ أخرجه مسلم (۲/ ۱۰۹۷) كتاب النكاح» باب: جواز الغيلة وهي وطء المرضع» وكراهة العزل» 
برقم .)١547/141(‏ 

() قوله: نقلا عن الشيخ: فإن كانت الزوجة أمة» فالأولى ألا يعزل عنها؛ لما روى مسلم عن جدامة 
بنت وهب أخت عكاشةء قالت: سئل ييا عن العزل فقال: «هو الوأد الخفي». ثم تلا قوله تعالى: 
ودا ارده سيت * بي دن قُيلت4 [التكوير: ۸» 9]. 
ومراد الشيخ بعدم الأولوية هو الكراهة» فإنه صرح به في المهذب. 
وقطع الخراسانيون بأنه لا يكره» ولم يحك الشاشي سواه. انتهى كلامه. 
وما ذكره من كون الشاشي جازمًا بعدم كراهته غلط» فقد جزم بالكراهة في كتبه الثلاث وهي: المعتمد 
والحلية والترغيب» وموضع المسألة في هذه الكتب هو كتاب القسم بين الزوجات» فاعلمه. 
وأما كتابه المسمى بالعمدة» فلم يتعرض فيه للمسألة بالكلية. 
تنبيه: جدامة - بالجيم والدال المهملة والميم - ومن ذكرها بالمعجمة فقد صحف» كذا قاله 
الدارقطني قال: وهي أخحت عكاشة من أمه. 
والمراد: دفن البنات بالحياة. [أ و]. 


زفرة سقط في ب» د. 20 في ب» س: حالتيهما. 
(0) فى د: عن. 03 في س: عند. 


(۷) قوله: وإن كانت حرة» لم يجز إلا بإذنها. 
قال فى التتمة: وهو ظاهر المذهب. 
وقال الرافعي: إنه أظهر الطريقين. 
وقيل: يجوز من غير إذنهاء وهو الأصح في النووي» وما نقله -رحمه الله- عن الرافعي من تصحيح 
المنع بغير إذنها غلط» فإن حاصل ما في الرافعي أنه يجوز بالإذن» وكذلك بدونه في أصح الوجهين = 


۹۲ ج٣۱۳‏ كتاب النكاح 


انقطاع طلبها في الإيلاء والعنة بتغييب الحشفة» فعلى هذا: هل يكره؟ فيه وجهان. 

وقيل: 211/1 يجوز وإن رضيت؛ لظاهر خبر جدامة. 

وإذا اختصرت في الحرة والأمة قلت: فيه أربعة أوجه: 

الجواز المطلقء وهو الأصح في «الوسيط. 

المنع المطلق. 

الجواز [في الأمة]" . 

تخصيص الجواز بالرضا. 

ولا خلاف - على المشهور - فى جوازه فى أمتة" » والأولى تركه. 
والمستولدة رتبها مرتبون على الأمة المنكوحةء وهذه أولى بالمنع» وآخرون على 
الحرة» [وهى]؟؟ أولى بالجواز؛ لأنها ليست رأسّا“© فى الفراش؛ ولهذا لا 
تحن الق وهذا أظهر: ْ 

ثم حيث قلنا بتحريم العزل» فذاك إذا نزع على قصد أن يقع الإنزال خارجًا 
خشية من الولده أمّا إذا عنَّ له أن ينزع لا على هذا القصدء فيجب القطع بأنه لا 
يحرم» كذا قاله الإمام. 

قال:وله أن يجبرها على ما يقف عليه الاستمتاع» كالغسل [من الحيض]" 
وترك الشّكر أي: وإن كانت ذميّة. 

أمَا الغسل؛ فلأن التمكين من الوطء واجبٌ عليهاء وهو لا يحل بدونهء فإن لم 


عند الغزالي» ولم يذكر نقلا آخر يخالفه بالكلية» ثم إن النووي لما اختصر ذلك أطلق تصحيح 

الجواز على عادته» ولم ينسبه إلى الغزالي» ولم يتعرض أعني الرافعي للمسألة في المحررء ولا 

في الشرح الصغير. وقد عبر المصنف عن الروضة بالنووي؛ كما يعبرون عن شرح الوجيز 

بالرافعي. [أو]. 

(۸) في س: لأن. 

)١(‏ سقط في س. (۲) في س: بالأمة. 

(۳) قوله: ولا حلاف على المشهور في جواز العزل في أمة نفسه. انتهى. 
اعلم أنه قد وقع -أيضا- - في الرافعي والروضة: أنه لا خلاف في الجواز. والظاهر أن المصنف آراده 
وكأنه أشار بالمشهور إلى ما ذكره أولاء وإذا تقرر هذاء فقد حكى الروياني في البحر وجِهًا أن ذلك لا 
يجوز فيها أيضا فاعلمه. [أ و]. 

2 في ب: وهذاء وفي س: هذه. )2 في د» س: راسخة. 

600 سقط في س. 


کتاب النكاح ج۱۳ ۹۳ 


تفعل غسلها الزوج» واستفاد الحل»ء وإن لم يوجد منها النية؛ للضرورة» كما 
تجبر المجنونة المسلمة» وحكى الجيلي وجها: أنه ينوى عنهاء ويمكن أن 
تخرج نيته على الوجهين فيما إذا ار المال من إخراج الزكاة فأخذها 
الإمام قهرّاء هل ينوى عنه؟ وعن الحليمي - تخريجًا على الإجبار على الغسل- 
أن للسيد إجبار أمته المجوسيّة أو الوثنية على الإسلام؛ لتحلّ له» [وهو ما 
حكاه القاضى الحسين فى باب كفارة يمين العبد بعد أن يعتق2'1» والمذهب 
خلافه؛ لأن الرق أفادها الأمان من القتل؛ فلا تجبر كالمستأمنة» ولآن غسلها 
غسل تنظيف لا غسل عبادة» والتنظيف حم للزوج» فجاز أن يجبرها عليه 
والإسلام ليس حمًا له. 

وأمّا السّكر؛ فلأنها لا ترد يد لامس» وتلتحق بالمجنونةء فلا يأمن أن تجنى 
عليه» فيختل الاستمتاع» وهل له منع الذميّة من القدر الذي لا يسكر ؟ فيه 
قولان» وأطلق المراوزة قولين في أنه: هل يمنعها من الشرب من غير تفصيل بين 
القليل والكثير؟ ويجرى الوجهان في منع المسلمة من القدر الذي لا يسكر من 
النبيذ إذا كانت تعتقد إباحته. 

ومنهم من قطع في أصل المسألة بجواز المنع مطلمًا؛ لأن القدر الذي 1011© 
مك له شفط 

قال: وما ما يكمل به الاستمتاع كالغسل من الجنابة - أي: إذا كانت ذميٌّ 
ما المسلمة““ فقد جزم في «المهذبا“ بالإجبار"؟ عليه. 

قال: واجتناب النجاسةء وإزالة الوسخ» والاستحدادء وهو إزالة شعر العانة؛ 
وهو الذي حول الفرج» مأخوذ من الحديد» وهو الموسى التي يحلق بها. 

قال:فيه قولان [أي1" : في المسلمة والكتابيّة. 

أحدهما - وهو الأصح-: أن له إجبارها؛ لتوقف كمال الاستمتاع - الذي 
هو حقّه - [عليه]" . 


)١(‏ في س: سكر. (1) في س: بجواز الإجبار. 
)۳( سقط فی ب» د. )۷( سقط في س. 


)٤(‏ في س: إذا كانت مسلمة. سقط في سن. 


۹٤‏ ج۳ا كتاب النكاح 


والثاني: لا؛ لأنه لا يمنع الاستمتاع» ولا يتعدى» وهذا كما قلنا فيما يكمل به 
انتفاع المستأجر: إنه لا يجب على المؤجر. 

وحمل بعضهم الإجبار في الغسل على ما إذا طالت المدة» وكانت النفس 
تعافهاء والمنمَ: على قصرهاء وعدم العيافة» ولم يثبت فيه قولين. 

ولو تفاحش طول الأظفار وشعر العانة والإبط والأوساخ حتى خرج ذلك عن 
العادة» ونفرت منه النفس - أجبرها على إزالته قولاً واحدّاء وأطلق في «التتمة» 
جواز الإجبار له من غير فرق بين حالةٍ وحالة. 

ويخرج على الخلاف ما إذا أكلت ما يتأذى بريحه أو لبْسه كالجلود الطاهرة» 
أمَا جلود الميتات قبل الدبغ فله المنع. وهذا يوافق ما حكيناه عن البغوي في 
إجبار المسلمة على الغسل [من الجنابة]”'' لوجوبه عليها. 

ومنهم من قطع بجواز المنع. 

وفي منع الكتابية من أكل لحم الخنزير طرق: 

أحدها: ليس له المنع قولا واحدًا. 

والثاني: له قولاً واحدًا. 

والثالث: إثبات قولين. 

والرابع: إن كانت نفسه تعافه كان له منعهاء وإلا فلا. 

قيل: وهذا ظاهر النص» ومهما تنّجس فمها أو عضو آخرء قال الرافعي: فلا 
خلاف أنه يجبرها على غسله؛ لتمكنه من الاستمتاع» والله أعلم. 


)١(‏ سقط فى س. 


باب ما يحرم من النكاح 


المراد بالتحريم هنا: عدم الصحة. 

قال: لا“ يصح نكاح المُخرم؛ لقوله - كلِ-: «المُحْرمٌُ لا يكح ولا 
یک)۱ 

فرع : نكاح رسول الله َي هل كان يجوز في حال إحرامه؟ فيه وجهان؟ 

أصحهما في «البحر»: نعم؛ لأن المنع خشية إفضاء الأمر إلى الوطء المفسد 
للحج. وهو مأمون منه» عَللِلَهِ. 

قال: والمرتد؛ لقوله تعالى: ولا نكا الْمُتْرِكِنَ حى يُوْمِوأ)4 [البقرة: ١۲۲]ء‏ 
ولأن طرآن الردة يقطع”" دوام النكاح؛ فَمَتَعَ ابتداءه من طريق الأولى» وعلله 
بعضهم بأن النكاح يراد للدوام» والمرتد مقتول عن قرب ويرد عليه صحة 
نكاح الزانى المحصن» مع وجود ما ذكره من العلة فيه. 

قال: «والخنشى المشكل» لأنه لو تزوج امرأة احتمل أن يكون امرأة» ولو 
تزوج رجلاً احتمل أن يكون رجلاء وإن تزوج خنثى احتمل أن يكونا رجلين أو 
امرأتين» والشرط في النكاح تحقق الشرائط حالة العقد. حتى لو ظهر بعد العقد 
أنه امرأة» وكان العاقد عليه رجلاًء أو بالعكس- لم يصح» كما لو قال الولي 
لرجل: زوجتك ابنتى هذه وكان له ابنتان: إحداهما محرمة عليه» ولم يعرف أن 
المعقود عليها هي الحلال أم لاء فقبل - لم يصح. 

وقد [ذكر] في «الوسيط» فيما لو اقتدى رجل بخنثى» ثم ظهر بعد الصلاة: أنه 
رجلّ - في صحة الصلاة وجهين» وإن كانت النية معتبرة فيها فما الفرق؟ ولو 


)١‏ في التنبيه: ولا. 

(۲) أخرجه مسلم (۲/ )1١1١-1١8‏ كتاب النكاح» باب: تحريم نكاح المحرم وكراهة خطبته 
برقم .)١1509(‏ 

(۳) في س: يمنع من. )٤(‏ في س: مراد. (0) في س: قريب. 


۹٥ 


015 ج7١‏ كتاب التكاح 


قيل بالعكس لكان الفرق ظاهرًا؛ من حيث إن النكاح عقد» فهو إلى الوقف 
آقرب؛ ألا ترى أنه لو باع مال أبيه على ظن أنه حي» فإذا هو ميت» كان في 
صحته وجهان» ولا كذلك في الصلاة! 

وقد يفرق بينهما بأن الحظر في النكاح في نظر الشرع آكد من الحظر في أمر 
الصلاة؛ من حيث إن أثر النكاح غير قاصر”'' على الزوجين» وأثر الصلاة قاصر 
على المصلى؛ فاحتاط الشرع في النكاح بما لم يحتط به في الصلاة؛ ألا ترى أنه لم 
يجوز الإقدام على النكاح [بالاجتهاد]”'' عند اشتباه من يحل له نكاحها بمن”" لا 
يحل [له تاها وخر ذلك قيما يتحلق باللا من طهارة اوسارةا > 
واستقبال القبلة! 

قال: «وهو الذي له فرج الرجل وفرج المرأة» ويبول منهما دفعةًٌ واحدةً» - 


أي: [وكذلك [الانقطاع منهماء ويميل [طبعه] إلى الرجال والنساء ميلاً 
واحدًا]”"» أي: ولم يوجد مع ذلك ما يرجح أحد]" الجانبين. 

وسُمّي بهذا الاسم؛ لاشتراك الشبهين”*' فيه» مأخوذ من قولهم: تخنث الطعام 
[والشراب]”''» إذا اشتبه أمره فلم يخلص طعمه المقصود وشارك طعم غيره. 

قال الماوردي في باب رضاع الخنثى. 

ما لو سبق بوله من أحدهماء اعتبرنا الأسبق على الصحيح من المذهب» وكذا 
لو استويا في الابتداء» وانقطع من أحدهما قبل الآخر - اعتبرنا المتأخر على 


١١ الك‎ 

5 

فعلى هذا: لو كان أحدهما أسبق خروجًاء والآخر أبطأ انقطاعًا - فالحكم 
للأسبق خروجًا» وقيل: هو مشكل. 

ولو كان يبول من هذا تارم ومن الآخر ار أو كان يسبق ]0 


ف ناغير فد (۷) سقط في د. 

(5) سقط ف س: (۸) سقط في س. 

0 فو نوهد (۹) فى س: الشين. 
6 مقط فى ته د (1) ف : أو الشزات: 
)٥(‏ في د: أو ستارة. )1١(‏ في د: الصحيح. 


() سقط فى التنبيه. (۲) سقط في ب» د. 
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الحرهنما تارف [والاعر وف نا كاعر اكا الحاليق مهما فإن اسعويا 
فهو مشكلء حكاه الماوردي في كتاب الرضاع» ولا ترجيح”" بالكثرة مع 
الاستواء”؟؟ في الخروج والانقطاع ولا نار شیش والرریی] :ولا يزيادة“عدد 
الأضلاع» ولا نبات اللحية ونهود الثدي على الأصح. 

ويرجح بالمني والحيض إذا تكرر في زمن إمكانه» وفي «الحاوي» حكاية 
وجه: أنه لا يرجح بالحيض. 

فإن أمنى منهما فقد قيل: هو مشكل» والأصح: أنه يعتبر صفة المني: فإن كان بصفة 
مني الرجال فرجلء أو بصفة منى النساء فامرأة» وإن كان بصفتهما فهو مشكل. 

وإن أمنى بفرج الرجال» وحاض بفرج النساء على الوجه المعتبر - ففيه 
زثلاثة]20 أوجه: 

قيل: امرأة. 

وقيل: رجل. 

وقيل: [هو]" مشكل» وهو أعدلها. 

ولو تعارض البول مع المنى أو الحيض» فوجهان محكيان في «الرافعي» في 
كتاب الطهارة: 

أحدهما: أنه يحكم بمقتضى البول. 

وأصحهما : أنه يستمر الإشكال. 

ورؤية اللبن هل يرجح بها؟ 

قال أبو إسحاق: يعرض على القوابلء» فإن قلن: إنه لا يكون هذا اللبن إلا 
لامرأة» حكم بأنوثته. 

وعن ابن أبي هريرة: أنه يستدل باللبن"“ على الأنوثة عند فقد سائر الأمارات. 

وظاهر المذهب: أن اللبن لا يقتضي الأنوثة» ذكر ذلك الرافعي”'2 في كتاب 


الرضاع. 

)1( في س: ومن الآخر أخرى. © سقط في ب» د. 
)( سقط في د. )¥( سقط في س. 
™( في ب» س: يرجح. (A)‏ في ب» د: به. 
(4) في ب: الاشتراك. (9) في د: القرافي. 


(8) في ذ: بالترسيسن والترريق: 


۹۸ ج۱۳ کتاب النكاح 


ولو كان له آلة لا تشبه آلة الرجال ولا [آلة]“ النساءء بل مجرد ثقبة" - فهو 
مشكل أيضًا. 

ولا حكم لاختياره الذكورة و[لا]”" الأنوثة مع وجود الدلائل الظاهرة 
كالمولود إذا تنازع فيه رجلان» فألحقه القائف بأحدهما - فلا حكم لانتسابه بعد 
قول القائف. 

ويزول باختياره الإشكال عند فقد العلامات على المشهور. 

وفي «الحاوي» في باب الحضانة: أنه لو أخبر عن اختياره بأنه رجل أو امرأة» عمل 
على قوله في سقوط الحضانة» وهل يعمل على قوله في استحقاقها؟ فيه وجهان. 

[ووجه]”*' عدم القبول: التهمة. 

قلت: ومقتضى هذا الوجه: أن يجرى هذا الوجه في جميع ما يترتب له على 
اختيار الذكورة أو الأنوثة”*» إلا أن يختار ذلك ثم يطرأ سبب الاستحقاق؛ 
لانتفاء علة عدم القبول. 

ثم الاختيار يناط”2 بميل الطبع. 

وإذا اختار أحدهما ترتب عليه جميع الأحكام المنوطة به» ولا رجوع عنه إلا 
أن يختار الرجولة» فيحبل» هذا قول الرافعي هنا. 

وقال في كتاب الطهارة: إنه لو اختار شيئًاء ثم ظهرت الأمارات من بعد - 


)0غ( سقط في ب» د. (١‏ في د: بقية. 

(۳) سقط في س. )٤(‏ في ب» د: وجه. 

(5) قوله: ويزول الإشكال باختيار الخنثى الذكورة أو الأنوثة عند فقد العلامات على المشهور. 
وفي الحاوي في باب الحضانة: أنه لو أخبر عن اختياره بأنه رجل أو امرأة» عمل على قوله في سقوط 
الحضانة» وهل يعمل على قول في استحقاقها؟ فيه وجهان» ووجه عدم القبول التهمة. 
قلت: ومقتضى هذا أن يجري هذا الوجه في جميع ما يترتب له على اختيار الذكورة أو الأنوثة. انتهى 
كلامه. 
وهو يقتضي أن الأصحاب لم يطردوا الوجه المذكور في جميع ماله» وهو غريب. فقد صرح إمام 
الحرمين والماوردي والروياني وخلائق بطرده في كل ما يترتب له حتى الرافعي» فإنه صرح في 
الجنايات باطراده فيما إذا ادعى الذكورية» وطلب دية الذكر أو القصاص فيه» وصرح في 
الفرائض باطراده فيما إذا ادعى أنه ذكر» وطلب إرث الذكورء وكان أزيد من إرث الإناث» وفي 
غير ذلك من الصور» وقد صرح النووي في التحقيق وغيره بجريان الخلاف في كل ما يتهم فيه 
وجعلها قاعدة عامة. [أ و]. 

(7) في س: مناط. 
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يجوز أن يقال: لا يبالى بهاء ويستصحب الحكم الأول. ويجوز أن يقال: يعدل 
إلى الأمارات الظاهرة. 

وهذا الاحتمال الثاني هو ما حكاه''' الماوردي في باب رضاع الخنثى. 

ووقت الاختيار: بعد الحكم ببلوغه؛ لأنه لازم كما في لحوق النسب» بخلاف 
الحضانة؛ لأنه ليس بلازم. 

ومن الأصحاب من قال: يكفى وقوعه في سن التمييز؛ كالحضانة يخيّر فيها 
الصبي بین الأبوين.. 1 

وإذا أخر الاختيار بعد البلوغ وميل الطبعء أثم» والله أعلم. 

قال: «ويحرم على الرجل نكاح الأم والجدات» أي: من قبل الأب [أو 
الأم]" والبنات» وبنات الأولاد وإن سفلواء [والأخوات]”" أي: من الأبوين 
أو من أحدهماء وبنات الأخوات وبنات أولاد الأخوات وإن سفلواء وبنات 
الإخوة. أي: من الأبوين أو من أحدهماء وبنات أولاد الإخوة وإن سفلواء 
والعمات والخالات وإن علون» أي: كأخت الجد للأب أو الأم» وأخت الجدة 
للأم أو للأب؛ لقوله تعالى: امت کم أكهدمْ وبتاکم ورڪ 
وَعَسَفْكُمَ كتك وات الأ وات لذت [النساء: 77]. 

وأمك: كل أنثى انتهيت إليها بالولادة بواسطة أو غير واسطة» سواء كانت 
الواسطة ذكرًا أو أنثى. 

وبنتك: كل أنثى تنتهى إليك بالولادة» بواسطةٍ أو غير واسطة. 

وأختك: كل أنثى ولدها أبواك الأدنيان أو أحدهما. 

وبنات الأخ وبنات الأخت كبناتك منك. 

والعمة: كل أنثى [هي]“ أخت ذكر””' ولدك بواسطة أو بغير"'' واسطةء وقد 
تكون من جهة الأم كأخت أبي الأم. ّ 

وخالتك: كل أنشى هي أخت أنثى ولدتك بواسطة أو بغير'" واسطة» وقد 
تكون من جهة الأب]“ كأخت أم الأب» وقد ضبط ذلك بعبارتين: 


)۱( فى س: ذكره. )20 فى د: ولد. 
020 في ب» س: والأم. 000 في د» س: غير. 
)۳( في به وبنات الإخوة. )۷( فی د س: غير. 


(4) سقط فی من. (۸) سقط في د. 


أحدهما''' - ما قاله الأستاذ أبو منصور البغدادي-: أن نساء القرابات 
محرمات إلا ما دخل في اسم ولد العمومة» وكذا الخئولة. 

والثانية - قالها الأستاذ أبو إسحاق الإسفراييني-: أنه يحرم على الرجل 
أصوله وفصوله» وفصول"“ أول أصوله» وأول فصل من كل أصل بعد" » أي: 
بعد أول الأصول [» والأصول: الآباء والأمهات» والفصول: البنات» وفصول أول 
الأصول]: الأخوات وبنات الأخ وبنات الأخت» وأول فصل من كل أصل 
بعده: العمات والخالات. 

وأبدى الرافعي في هذا الموضع فائدةٌ» فقال: ذكرنا في الوقف [خلافًا)"“ في 
دخول بنات الأولاد في اسم البنات» وفي الوصيّة خلافًا في دخول جميع 
الجدات في اسم الأمهات. فإن" قلنا بالدخول فالذي ذكرناه الآن في تفسير 
الأمهات والبنات حقيقة اللفظينء وإن لم نقل بالدخولء وهو الذي جرى عليه 
العراقيون» فقالوا: تحرم البنات بالحقيقة والمجازء وكذلك سائر المذكورات إلا 
الأخت فلا مجاز فيها - فيمكن أن يقال: المراد بالآية التقييد المذكورء ويمكن أن 
يقال: المراد الحقيقة» وصور المجاز مقيسة بها؛ لأن الجد حكمه حكم الأب. 
وابن الابن حكمه حكم الابن في الميراث والولاية والعتق بالملك ورد الشهادة؛ 
قن يكون كالأب والابن في التحريم - ومبناه على التغليظ - أولى» وقد ادعى 
ابن يونس أن دليل التحريم في ذلك الإجماع. 
فروع : 

أحدها: إذا زنى بامرأة» فأتت بابنة“ - كره له نكاحهاء فإن تحقق أنها منه 
فهل تحرم عليه؟ فيه وجهان» أصحهما: لاء وعن ابن القاص وجة مطلق: أنه لا 
يجوز للزانى نكاحها. 

قال في «الشامل»: [وادعى ۲“ أنه مذهب الشافعي» وإنما كره للزانى نكاح من 


)١(‏ في ب» س: أخصرهما. )١(‏ سقط في س. 
)۲( في ب» س: فصوله. )۷( في ب» س: وإل. 
(۳) فی ب: بعيدة» وفى د: بعد. (۸) فی س: بولد. 
© طك" (9) سقط في س. 


(5) فى د: الأخت. 


باب ما يحرم من النكاح ج۳ ۱۰۱ 


أرضعته المزني بهاء والأول هو المشهور. 

الثانى : المنفية باللعان لا يجوز للملاعن نكاحهاء إن كان قد دخل بالملاعنة'. 

وإن لم يدخل بها فوجهان» أصحهما: المنع. 

قال في «التتمة»: وعلى هذاء ففي وجوب القصاص بقتلهاء والحد بقذفهاء 
والقطع بسرقة مالهاء وقبول شهادته [لها1"؟ - و 

والفرق: أن سقوط العقوبة عن الأب إنما كان لأن العقوبة مشروعة للزجر»ء 
وفي طبع الآباء شفقة تمنع الجناية على الأولا<" ؛ فلا تقع الحاجة إلى“ الزجر 
[بالعقوبة» وعلة الولاية والشهادة: الشفقة: ولا شفقة بين النافى والمنفى» بل 
العداوة» والعتق بالملك؛ للمنع من الاستذلال حتى لا يؤدي إلى قطيعة الرحم» 
والرحم بينهما مقطوعة» فنفينا هذه الأحكام. 

وأمّا النكاح فيراد للنسب؛ ولهذا اختص بالذكر والأنثى؛ لأن الاستمتاع 
بينهما'؟ سبب التناسل» واكتساب سبب النسب في محل النسب لا يجوز» وفي 
المنفية شبهة النسب قائمة؛ فمنعنا العقد الذي يقصدا" به اكتساب النسب. 

الثالث: إذا أقرٌ أحد الابنين بنسب أختء [وكذبه الآخر1“ - فهل يحرم عليه 
نكاحها؟ قال القاضي: إن كانت مجهولة النسب ثبتت الحرم“ ٠‏ وإن كانت 
مشهورة النسب لغير من نسبها إليه هذا المُقِرء ففي ثبوت الحرمة''؟ وجهان 
حكاهما الإمام في كتاب الإقرار. ١‏ 

قال: : اويحرم عليه أم المرأة وجداتها» - أي: بمجرد العقدء [سواء1''؟ كانت 
من جهة الأب أو الأم؛ لقوله تعالى: مهلف ایم [النساء: ۲۳]ء [وفيه 
وجه: أنها لا تحرم إلا بالدخول كالربيبة» واستدل هذا القائل بقوله تعالى: الق 
0 بهنّ4 [النساء: 7] وأعاده على النساء في قوله تعالى: #وَأْمَهَنتُ 

پڪ yT‏ [النساء: ۲۳]ء وهو قول الكوفيين» وهذا لا يصح؛ لاختلاف 


دق في د: بها لملاعنة. (۷) في س: يعضد. 
(۲) سقط في س. )۸( في د: وكذبته الأخت. 
)۳( في س: الولادة. (4) في س: الحرية. 
)٤(‏ في س: على. )۱١(‏ في س: النسب. 
() سقط في س. )١١(‏ سقط في س. 


(5) في د: منها. (۱۲) سقط في بء د. 


1۰۲ ج۱۳ كتاب التكاح 


العوامل» ذكره [مكي]'' في [شرح]") الهداية» ولما روى عن عبد الله بن عمر 
- رضي الله عنهما - أن النبي بي قال: «مَنْ تكح انمره تم طَلَمََا قَبْلَ اَن يَدْعْلَ 
بهاء حُرّمَتْ عَلَيْهِ أمَهَانْهَا وَلَمْ تُحَرّمْ عَلَيْهِ بنا . ولما روي عن زيد بن ثابت 
2 سئل عن رجلٍ تزوج امرأة» ففارقها قبل أن يصيبها: هل تحل له أمها؟ فقال: 
لا الأم مبهم ليس فيها شرط إنما الشرط في الربيبات” “. وروى عن ابن عباس 
أنه قال: «الأم مبهم؛ فأبهموا من أبهم'' الله». وليس المراد إبهام الأمء وإنما 
المراد: تحريمها مطلقا؛ فإنها لا تحل بوجه كالبهم من الخيل الذي لا يخالط 
لوه لون آخر. هكذا قاله المتولي؛ فتكون هذه الرواية كالمفسرة" للآية. 

قال: «وبنت المرأة وبنات أولادها» - أي: تحريم جمع؛ لأنه إذا حرم الجمع 
بين المرأة وأختهاء مع جواز نكاحهما“ على الترتيب - [فْلَآَنْ تحرم بينها وبين 
بنتها [ولا يجوز نكاحهما]””' على الترتيب]”''' كان أولى. 

قال: «فإن بانت الأم منه قبل الدخول بها حَلَلَّن له. فإن دخل بها حَرمْن على 
التأبيد؛؛ لقوله تعالى: رڪم آل في حُجُوركم ين يسآيكم الت تُر 
بهن قن لَمَ کو لر بهت فل جتاع مجك [النساء: 7]. 


قال الجوهري: الربيب: ابن امرأة الرجل من غيره» وهو بمعنى'''': مربوب» 


)١(‏ سقط في س. (۲) سقط في بء د. 
)۳( أخرجه الترمذي(۳/ )٤١١‏ كتاب النكاح: باب ما جاء فيمن يتزوج المرأة ثم يطلقها قبل أن يدخل 
بهاء رقم )١١١1/(‏ من طريق ابن لهيعة» عن عمرو بن شعيب» عن أبيهة» عن جده 55 


قال أبو عيسى: هذا حديث لا يصح من قبل إسناده» وإنما رواه ابن لهيعة» و المثنى بن الصباح» عن 
عمرو بن الشعيب» و المثنى بن الصباح و ابن لهيعة يضعفان في الحديث والعمل على هذا عند أكثر 
أهل العلم قالوا: إذا تزوج الرجل امرأة ثم طلقها قبل أن يدخل بها حل له أن يتكح ابتتهاء وإذا تزوج 
الرجل الإبنة فطلقها قبل أن يدخل بها لم يحل له نكاح أمها؛ لقول الله تعالى (مإوَأْمَهَدتُ يكم #) 
وهو قول الشافعي و أحمد و إسحق. 
قال الحافظ في التلخيص(۳/ :)٠١‏ تنبيه: تبين أن قول الرافعي ابن عمر فيه تحريف لعله من الناسخ 
والصواب ابن عمرو بزيادة واو. 

(5) أخرجه مالك في الموطا (1/ 517) كتاب النكاح» باب:ما لا يجوز من نكاح الرجل أم امرأته» 
برقم (۲۲)ء ومن طريقه الشافعي في الأم .)١٤ /٥(‏ 


(0) في س: أبهمه. (7) في بء د: يخلط. (۷) في ب: كالمفسر. 


)٠١(‏ سقط في د. )١١(‏ في س: معنى. 


باب ما يحرم من النكاح ۱٣‏ 1۳ 


والأنثى: ربيبة» والرابٌ: زوج الأم والرابة: امرأة الأب. 

وذكر احور ريا على الغالب [وما خرج مخرج الغالب لا مفهوم له)') 
كقوله تعالى: فک جاح عَلِمَا ف أَفَدَتَ بد [البقرة: ۲۲۹]ء ولما تقدم من 
الحديث» والفرق بين ا ا ما قاله المتولي أن الرجل”" يبتلى في العادة 
بمكالمة أم الزوجة عقيب النكاح؛ لأنها هي التي ترتب الأمور» فحرمها الشرع 
بنفس العقد؛ حتى يتمكن من الخلوة بهاء ويسهل عليها ترتيب أمرهاء وما لا بذ 
لها في أمر الزفاف منه» بخلاف البنت؛ فإنها لا تسعى في مصالح الأم؛ فانتفى 
هذا الخرض 0 

ولا يحرم على الرجل بنت زوج الأم ولا أمه» ولا بنت زوج البنت [ولا أمه 
ولا أم زوجة الأب ولا بنتهاء ولا أم زوجة الابن ولا بنتهاء ولا زوجة 
ریا لا و الراسة: 

قال: ويحرم عليه أم من وطتها بملك أو شبهة''' وأمهاتهاء [وبنت من وطتها 
تملك أو شهةا. وبنات اولافهاء لأنه معنى تضنين به اللمرأة فراشا يتبث 
النسب» ويوجب العدة» فيتعلق (^ به تحريم المصاهرة كالنكاح. 

وفي «شرح فروع» ابن الحداد وغيره حكاية قول ضعيف: أن الوطء بالشبهة لا 

يثبت حرمة المصاهرة كالزنى. 

و الأول؛ لأن الله تعالى قرن به النسب فقال - عر من قائل- : وھ 
اال غ ألم با مجم نَا وصهرا» [الفرقان: ٤٠]ء‏ والنسب يثبت به؛ 
فكذلك حرمة المصاهرة. 

ثم ذلك إذا شملت الشبهة الواطيء والموطوءة» فإن اختصت الشبهة بأحدهما 
والآخر زانٍء مثل: أن يأتي الرجل فراش غير زوجته غالطاء فيظن أنها زوجته» 
وهي عالمة» أو: أتت غير زوجها غالطة» وهو عالم؛ > أو كانت جاهلة أو نائمة أو 
مكرهة» وهو عالم» أو مكنت العاقلة البالغة مجنونًا أو مراهمًا - فثلاثة أوجه: 


)١(‏ سقط في ب» س. (5) في س: زوج. 
(۲) في س: الزوج. (5) زاد في التنبيه: وأمهاتها. 
(۳) في س: العوض. (۷) في س: وبنتها. 


)٤(‏ سقط في س. (۸) في س: فتعلق. 


5 ج١١‏ كتاب النكاح 


أصحها: أن الاعتبار بالرجل. 

والثاني: بهما. 

والثالث: أن الشبهة بأيّهما كانت تثبت حرمة المصاهرة» وعلى هذا فوجهان: 

أحدهما: أنها تختص بمن اختص به الشبهة» حتى لو كان الاشتباه عليه حرم 
عليه أمها وبنتهاء ولا يحرم عليها أبوه وابنه» وكذلك العكس. 

والثاني: أنها تعمهما”". 

واعلم أن وطء الشبهة من ثلاثة أوجه [كما حكاها الإمام عن شيخه في باب 
حد E‏ 

أحدها: أن تكون في الفاعل بأن يجد على فراشه امرأة فيظنها زوجته أو 
أمته. ۰ 

الثاني: أن تكون الشبهة في المحل”*' بأن يكون له [في الموطوءة]"“ ملك» 
أو شبية فلك كالحادية ال يطؤها أحد الشريكين» أو وطئ جارية أبيه 
أو مكاتبته. 

الثالث: الشبهة في الطريق بأن يكون حلالاً له عند بعض أهل الاجتهاد. مثل: 
النكاح بلا ولى» ونكاح المتعة» ونظائرهما“. 

ومتى وجدت إحدى هذه الشبه“ أسقطت الحد وقال الصيرفي: الوطء في 
النكاح المختلف فيه يوجب الحد على من يعتقد تحريمه» [كما سنذكره إن شاء 
الله اا 

وأمّا الزنى على صورة الجهل إذا كان الزانى قريب عهد بالإسلام فلا حدّ فيه 
وهل يثبت النسب ويوجب المهرء ويكون الولد به حرًا إن كان الفعل بأمةٍ؟ فيه 
وجهان» أصحهما: الثبوت. 

والمجنون إذا وطئ هل يثبت النسب؟ فيه وجهان» الأصح الثبوت. هكذا نقله 


(۱) في س: عليها. 0 ی ها 
(1) في ب» س: تعمها. (۷) في س: ابنه. 
(۳) سقط في س. (۸) في ب: نظائرها. 
(4) في س: بأن. (9) في س: الشبهة. 


(5) في س: الموطوءة. )٠٠١(‏ سقط في س. 


باب ما يحرم من النكاح ج٣۱۳‏ 1.0 


البغوي في المتعة» ونقله"“ الإمام والغزالي [في غير المجنون)" فى كتاب 
الرهن» ونقلا الكلام في المجنون» وآن حكمه حكم الجاهل من تخريج القاضي: 
[والظاهر من كلام الأصحاب فيه: عدم تعلق الأحكام وإن انتفى فيه الحد؛ لأنهم 
جعلوا وطأه زنى في باب حد الزنى» واحترزوا عن إدخال المجنون فيمن يجب 
عليه حد الزنى بقولهم: العاقل]7". 

ثم الأحكام التي تتعلق بالوطء وتختلف بالشبهة وعدمها خمسة: النسب» 
والعدة» وهما معتبران بالرجلء فإن ثبتت الشبهة في حقه [ثبتاء وإلا لم يثبتا. 
والمهن ر باهرا قوط الد يتين حمق وجات اة فى ها 
وحرمة المصاهرة» وفيها ما ذكرناه من الخلاف. 

ثم لتعلم أن الوطء في النكاح وملك اليمين كما يوجب الحرمة يوجب 
المحرميّة حتى يجوز للواطئ المسافرة بأم الموطوءة وابنتهاء ولابنه الخلوة 
والمسافرة بها. وفي وطء الشبهة وجهان - ويقال: قولان-: 

أحدهما: أن الحكم كذلك» وهو الأصح عند الإمام. 

والثاني : المنع» وهو الأصح عند عامة الأصحاب. وحكوه عن نصه في «الإملاء»؛ 
لأنه لا يجوّز الخلوة بالموطوءة والمسافرة بها فبأمه'*' وابنتها أولى» وليس كالوطء 
في النكاح وملك اليمين؛ [لأن أم الموطوءة وابنتها يدخلان عليهاء ويشق عليهما 
الاحتجاب عن زوجهاء ]2 ومثل هذه الحاجة مفقودة" هناء والله أعلم. 

فائدة: أطلق الشيخ في «المهذب» قوله بأن وطء الشبهة [حرام» وحمله بعض 
مشايخنا على الشبهة في الموطوءة كما ذكرناه» وجزم القول بأن الشبهة]“ في 
الفاعل لا تحرم الوطء؛ فإن التحريم يلازمه الإثم“) ولا إثم على من وطئ امرأة 
وجدها في فراشه على ظن أنها زوجته» والذي دلّ عليه كلام الأئمة: أن هذا 
النوع حرام» وقد صرح به القاضي الحسين في «التعليق» عند الكلام فيما إذا قال 


)١(‏ في س: نقل. )١(‏ سقط في د. 
(۲) سقط في س. (۷) في س: منتفية. 
(۳) سقط في ب» س. (۸) سقط في س. 
)٤(‏ سقط في س. (9) في ب: التحريم. 


(0) في د: فأمها. 


كما ج۳ا كتاب التكاح 


لزوجته: أنت طالق للسّنّة ثم قال: ولا يأثم به؛ لأنه لم يقصد ذلك. . وصرح به 
أيضًا [كذلك البندنيجي عند الكلام في قتل الخطأء وكذا) المحاملي في 
«المجموع» في كتاب «اللعان» عند الكلام فيما يسقط الحضانة» وإيراد ابن الصباغ 
في ذلك الموضع يدل عليه؛ حيث قال: الثالث: أن يطأ في غير ملكِ وطًاً حرامًا 
ليس بزنى» مثل: أن يطأ بشبهة. أو عقد فاسد» أو جارية ولده. وحکی أيضًا في 
ضمن مسألة من كتاب اللعان» وهي إذا قال: هذا الحمل ليس مني» عن القاضي أبي 
الطيب: أنه حكى عن أبي إسحاق وأبى على الطبري أنهما قالا: إذا قذفها بالزنى» أو 
بوطء شبهة» أو إكراه تلاعن” "لي ويجوز أن يسمى ذلك قذقًا؛ لأنه وطء حرام. 

وفي «النهاية في فصل أوَّله: «اللعان لا يجري" إلا بعد أن تنسب المرأة إلى 
وطء محرم في النكاح»)-: وإن أحببنا قلنا: إلى وط لا يحكم بتحليله» حتى لا 
يمنع وطء الشبهة عن الدخول» والله أعلم. 

قال: «فإن لمسها بشهوة فيما دون الفرج ففيه قولان:» 

أحدهما: أنه لا يحرم؛ لفاو الات 0 بهن [النساء: “71] فشرط 
الدخول في التحريم. ولأنه لا يوجب العدة؛ فلذلك” لا يثبت د تحريم المصاهرة» 
وهذا هو الأصح عند الإمام واختيار ابن أبي هريرة وابن القطان وغيرهما. 

والثانی : أنه يحرم» وهو اختيار صاحب «التهذيب» والقاضي الروياني؛ لأنها 
مباشرة [لا تستباح إلا بالملك» فثبتت حرمة المصاهرة كالوطء ولأنه تلذذ 
يي فأشبه الوطء ولأنه استمتاع يوجب الفدية على المُحْرِم فكان 
كالوطء. 

واعلم أن محل القولين عند معظم الأصحاب ما إذا كان ذلك [بشهوة]9 . 
كما ذكره الشيخ» فأمًا اللمس بغير شهوة فلا أثر له في التحريم. 

قال الإمام: ومنهم من أرسل ذكر الملامسة ولم يقيده بالشهوة؛ فيجوز أن 
يقال: تكفي صورة الملامسة [كما تكفي في نقض الطهارة. 

وحكم المفاخذة والتقبيل حكم الملامسة]"» والوطء في الدبر [حكمه]0» 


200 سقط في ب» س. )2 سقط في س 
(۲) في ب» س: لاعنا. (5) سقط في س. 
(۳) في د: ينجري. (۷) سقط فى س. 


() في س: فكذلك. (۸) سقط في ب» س 


باب ما يحرم من النكاح ج٣۱۳‏ 1۰%۷ 


حكم الوطء في القبل» قاله في «الذخائر). 

وقال في لالتعمة» 200 : إن وطئها في الدبر ظانًا أنه القبل فيوجب”" التحريم» 
وإن كان عالمًا به فوجهان» وقد تقدم حكاية وجه فيه فيحمل على هذه الصورةء 
وما النظر بشهوة فلا يقتضي حرمة المصاهرة» ومنهم من حكى فيه قولاً ضعيقًا 

عن العراقيين» ثم خصصه بعضهم بالنظر إلى الفرج» [وهو ذكر الرجل]”" وقبل 
07 ومنهم من لم يفرق بين الفرج وغيره» ومنهم من خصصه بما يحرم النظر 

من الرجل والمرأة على ما حكاه فى «الذخائر». 

رقت اة الوجاهرة ]20 إذا استدخلت المرأة ماء زوجهاء أو ماء 
أجنبي بالشبهة» كما يثبت [به]2 النسب وتجب [به]" العدة» وإن كان في تقرير 
المهر ووجوبه للمفوّضة وثبوت الرجعة ووجوب الغسل ووجوب المهر في 
صورة الشبهة - وجهان» أصحهما: المنع. 

وإن أنزل الأجنبي بزنى لم يثبت النسب باستدخاله» [ولا حرمة للمصاهرة 
كالوطء» وإن أنزل الزوج بالزنى حكى صاحب «التهذيب:: أنه لا يثبت 
النسب]“) ولا حرمة المصاهرة ولا تجب [به]”' العدّة وقال من عند نفسه: 
وجب أن تثبت هذه لمكا كد ري رع على اوري 7 

قال: «ويحرم عليه زوجة أبيه” '“ وأزواج آباته»”'' أي: من قبل الأب أو الأم؛ 
لقوله تعالى: لرل فكأ با ما كم ابآرْكُم يت ألِنْسآو4 [النساء: ؟1] على ما 
ذهب إليه أكثر المفسرين. 

قال: وزوجة ابنه وأزواج أبنائه””"؛ لقوله تعالى وليل ناڪم ادن مِنْ 
كبك [النساء: ۲۳]ء وقوله: هين أَلَبِكْمْ» بيان لعدم تحريم زوجة 
[ولد]””"'' التبئّي. وكذلك يحرم عليه نكاح زوجات أولاد البنات» وهذا التحريم 


)١(‏ في س: الذخائر. (۸) سقط فى س. 

(۲) في س: فيرتب. )04 سقط في ب» د. 
:سقط قو امن 0594 اقيق بن ال 
(8) :لي نك كد عق (۱۱) فى د: أبنائه. 

)٥(‏ سقط في د. (17) فى التنبيه: أولاده. 
(1) سقط في ب» د. (18) سقط في من 


(۷) سقط فى ب» د. 


لم١١‏ ج٣۱‏ كتاب التكاح 


يحصل بالعقد» وفي «تعليق» القاضي الحسين في كتاب الرجعة: أن الرجل إذا 
طلق زوجته. ثم اختلفاء فقالت الزوجة: دخل بي» وأنكر الزوج أنها تحرم على 
أبيه وابنه» وإن ادعى الزوج الدخول وأنكرت المرأة فلا تحرم على أبيه وابنه. ولم 
َر ذلك في غير هذا الكتاب» فلعله سهوٌ من الناسخ. 

قال: ومن دخل بها الأب بملكِ أو شبهةٍء أو دخل بها آباؤه. أو دخل بها 
الابن بملك”'' أو شبهة”". أو دخل بها أولاده؛ لما سبق». 

قال: فإن”" تزوج امرأةٌ [ووطتها”*]”” أبوه أو ابنه بشبهة» أو وطئ هو أنَّها 
أو بنتها بشبهة - انفسخ نكاحها»؛ لأنه معنى يوجب تحريمًا مؤبدًاء فإذا طرأ على 
النكاح أبطله''' كالرضاع. 

ويجب للموطوءة على الواطئ مهر مثلهاء وهل يجب لها على زوجها شيء 
مع ذلك؟ قال ابن الحداد: لا يجب» وعلله ابن الصباغ أن الفسخ جاء من قِبَلها 
دونه" وهي مطاوعة على الوطء. 

وقال آخرون: يجب عليه نصف ما سمّى لها. 

وتوسط الشيخ أبو علي» فقال: إن كانت نائمة أو مكرهةً» أو صغيرةً لا تعقل 
فلها نصف المسمّى على الزوج. وإن كانت عاقلةٌ وطاوعت؛ ظَانَّةَ أن الواطئ 
زوجها فلا مهر لها. 

نعم» لو اشتبه الحال في هذه الصورة فيتجه التردد هنا على ما قاله ابن الحداد 
والأصحاب. 

وإذا أوجبنا على الزوج نصف المسمّى» فهل يطالب الواطئ بشيء؟ 

قال الرافعي وغيره هنا: نعم؛ لأنه قد أفسد عليه النكاح. وفي قدر ما يرجع به 
ثلاثة أقوال كما في الرضاع: 


أحدها: مهر المثل. 

والثاني : نصفه. 
000 زاد في التنبيه: اليمين. )2 في التنبيه: ثم وطئها. 
(1) في التنبيه: بشبهة. (5) في س: أفسده. 
(۳) فى التنبيه: وإن. )¥( في س: دونها. 


(5) في التنبيه: ثم وطئها. 


باب ما يحرم من النكاح ج٣۱‏ ۱۰۹ 


والثالث : ما غرمه. 

وقال ابن الصباغ في كتاب الرضاع حكاية عن المذهب: إنه لا يجب عليه مهرٌ 
[للروج] 

والفرق بينه وبين الرضاع: أن الأب إذا وطئ وجب لها عليه المهر؛ فلا يجب 
عليه شيء آخر» بخلاف الرضاع. 

وقال أبو حاملٍ: إنه يجب كما في الرضاع. 

وفي «التتمة» حكاية وجهين في هذه المسألة وصحح وجه الوجوب. 

ثم هذا كله إذا لم يكن الزوج قد دخل بهاء فإن [كان قد]“ دخل بهاء فهل 
يجب على الواطئ للزوج شيء؟ يتجه تخريجه على نظير المسألة في الرضاعء 
والمذهب فيها: أنه يجب على المفسد للزوج مهر المثل. 

وقيل: لا يجب عليه [شی لين 


قال: «ويحرم عليه أن يجمع بين المرأة وأختها» أي: من الآبوين أو من 
أحدهماء ابتداءً أو دوامًا؛ لقوله تعالى: وان تَجْمَعُوأ بيت لمكن إلا مَا قد 


سك [النساء: 77]» ولقوله ككلِِ: مَلْعُونٌ مَنْ جَمَعَ مء“ في دجم این 0 
قال: «وبين المرأة وعمتهاء وبين المرأة e‏ ا ابتداءً أو دوامًا؛ لقوله 
- كنِ-: «لا يَجْمَعْ الرَّجَل ب ا ولي القزاف OE‏ 


)000( في د: الزوج» وسقط في س. (۲( في د: كانا. 

)۳( سقط في س. )٤(‏ فى س: ماء. 

() لم أجده بهذا اللفظ. 
وذكره السيوطي في الدر المنثور (۲/ 40 7) عن وهب بن منبه. أنه سأله عن وطء الأختين الأمتين؟ 
فقال: أشهد أنه فيما أنزل الله على موسى عليه السلام: إنه ملعون من جمع بين الأختين. 
وعزاه لابن أبي شيبة» وابن المنذر» عن وهب بن منبه. 
ماسسي a‏ أن ذكر قبله حديث: من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فلا 
يجمع ماءه في رحم أختين 
ار له بالف رهد :عر ارق ی الال ولد ای کات من كني جلي ترقا 
ابن عبد الهادي: لم أجد له سندا بعد أن فتشت عليه في كتب كثيرة. 

)١(‏ سقط في د. 

)۷( أخرجه البخاري (4/ 74)» كتاب النكاح» باب: لا تنكح المرأة على عمتها »)21١9(‏ وطرفه في 


) ۰))» ومسلم (۲/ ۲۸ ۰ كتاب النکاح» باب: تحرد يم الجمع بين المرأة وعمتها (۴۳/ 
6۸( 


11۰ ج۱۳ کتاب النكاح 


وكذا لا يجمع الرجل بين المرأة وخالة أحد أبويهاء أو عمة أحد أبويهاء والمعنى 
فيه: أن ذلك يؤدي إلى قطع الر حم؛ لما في الطباع من التباين والغَّيْرة من الضرات. 

وجملة من يحرم الجمع بينهما: ا ا 
بالآخر لو كان ذكرًا لأجل القرابة» [وقولنا: «لأجل القرابة»)]07) » يحترز به عن 
المرأة وأم زوجهاء وإن شئت قلت: وزوجة ابنها(". [وعن المرأة وابنة 
زوجها]”"؛ فإنه يجوز أن يجمع بينهماء وإن كان لا يجوز“ لأحدهما أن ينكح 
الأخرى [لو كان ذكرًا]2. 

قال الرافعي: [ولو]“ قلت يحرم الجمع شن اترات ای قُذّرت ذكرًا 
حرمت الأخرى عليه لاكتفيت به؛ لان الصورتين المحترز عنهما لا يطرد التحريم 
في كل واحدة لو قدرناها ذكرًا. إذا تقرر ذلك» فلو نكح من يحرم الجمع 
بينهما [معًا]”*' بطل نكاحهماء وإن نكح واحدة» ثم نكح الأخرى قبل أن أبان 
الأولى - فنكاح الثانية باطل» فإن” '“ وطيء الثانية بشبهة لم ينفسخ نكاح الأولىء 
لكن يستحب ألا [يطأ الأولى]" ''“ حتى تنقضي غدة الموطوءة فإن أبان الأولى 
صح نكاح الثانية. ۰ ٠ m~‏ 

فرع: : لو ادعى الزوج أن الأولى أخبرته بانقضاء عدتها في زمن الإمكان. وأراد 
نكاح الأخرى"') فكذبته الأولى وقالت: لم تنقض عدتى بعدٌ - فله نكاح 
أختها؛ لزعمه انقضاء عدتهاء ومؤاخذته بمقتضى قوله في تحريمها عليه» ولو 
طلقها لا يقع طلاقه» ولو وطئها وجب عليه الحد. ١‏ 

وقال القفال والحليمي: ليس له نكاح أختهاء ولو لتا وقع؛ ولو وطئها"“ 


لا ت 
ا أظهرء وهو المحكى عن نصه فى «الإملاء»» وتجب لها النفقة. 


)١(‏ سقط في س. (۸) في س: ولو. 

(۲) في بء د: أبيها. (9) سقط في س 

(۳) سقط في س. )2٠١(‏ في ب» س: وإن. 
)٤(‏ في س: يحل. (۱۱) 1 في س : يطأها. 

)٥(‏ سقط في ب» د. (17) في س: الثانية. 

0 قي ان ل (۱۳) في س: وطئ. ' 


(۷) في س: لو. )20 في د: الأولى. 
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باب ما يحرم من النكاح ج٣ا‏ 111 


قال: «وما حرم من ذلك بالنسب حرم بالرضاع»؛ لقوله تعالى: راڪم 
آل أرصَعككٌ وَأمَونُكُم يرت الرصلعَةِ4 [النساء: 77]. ف فنص على الأم 
و e‏ الباقي عليه» ولقوله - كَلنهِ-: : يحرم م اا يحرم مِنَ 
الولادي" 93 ويَرْوّى: «مَا يحرم مِنَ ف 


قال في «التهذيب»: أربع من النسوان يُتَصَرَّرْنَ حلالاً في الرضاع» ولا يتصور 
وجود ذلك في النسب: أم أختك» وأم نافلتك» وجدّة ولدك وأخت ولدك. 

فهؤلاء في النسب حرام؛ لأن أم أختك: إمَا أمك أو زوجة أبيك» وأم نافلتك 
إا بنتك أو زوجة ابنك» وجدة ولدك: إما أمك أو أم زوجتك» وأخت ولدك إما 
[بنتك أو ربيبة]“. وفي الرضاع يتصور أن يكن حلالاً إذا كانت المرضعة لهن 
أجنبية» وزاد غيره: أم العم والعمة» وأم الخال والخالة. وهذه الصور غير واردة 
على من أطلق ولم يستثنها؛ لأن التحريم فيها جاء من قبل المصاهرة» لا من قبل 
النسب» وقد ذكر الرافعي هذا في كتاب الرضاع» وإن كان ة قد قال في هذا الباب 
-كما قاله البغوي- : لكن يلزم على ذلك ألا يكون في كلام الشيخ ما يدل على 
اا المصاهرة عند فقد النسب وثبوت الرضاعء [وقد 0 الأئمة: إن ما 
يحرم بسبب المصاهرة عند ثبوت النسب» يحرم عند ثبوت الرضاع] " ولا يستثنى 
من ذلك إلا ما ذكرناه. وأمّا قوله تعالى: وليل ناڪم الي من اتڪ 
[النساء: 78]» فقد ذكرنا أن ذلك [ذكر]” ؛ ليخرج ولد التبئّيء وإلا فالوالد من 
الرضاع تحرم موطوءته كما تحرم موطوءة الابن من النسبء والله أعلم. 


(۲( 0 البخاري (5/ )281-58٠١‏ كتاب الشهادات» باب: الشهادة على الأنساب» برقم «(TTD‏ 
يد ECCT ETS‏ 
)۳( أخرجه البخاري ۰ كتاب الشهادات» باب: الشهادة على الأساب برقم (٥٤۲)»من‏ 
داشر سلما ۷۰ کاب رباب حرم لرضاع نما لفحل برق 1440/6 
)€( في ب» د: E‏ 21 في ب» س: ا 
»( سقط في س. )۷( سقط في س. 
(۸) سقط فی س. 


11۲ ج7١‏ كتاب التكاح 


يحل له أن ينكح واحدة منهن؟ ينظر: 
إن كان العدد لا ينحصر لآحاد الناس: كنسوة بلدِ أو قرية كبيرة» فله نكاح واحدة 
منهن» قال ا ظاهر إذا عم الالتباسء أمّا إذا أمكنه نكاح امرأةٍ لا يرتاب 
فيهاء فيحتمل أن يقال: لا ينكح اللواتى يرتاب فيهن» والظاهر: أنه لا حجر [عليه]”''. 
وإن كان الاختلاط بنسوةٍ معدودات يتمكن آحاد الناس من عددهن. فليتجنبهن. 
وحكى في «الوسيط» وجهًا: أن له أن ينكح واحدة منهن بالهجوم» وهو 
ضعيف» وهذا يؤخذ من كتاب «التنبيه» من كتاب الرضاع حيث قال: وإن وطئ 
رجلان امرأة فأتت بول 0 0 بلبئه. e‏ 00 المذهب: الى 
SE‏ ا 3 رضاعًا 00 | 
قال: ومن حرم نكاحها [ممن ذكرناهن”"'”" حرم بالرضاع ومن حرم 
نكاحها ممن ذكرناه حرم وطؤها بملك اليمين؛ لآنه إذا حرم النكاح فَلأَنْ يحرم 
الوطء -وهو المقصود- بطريق الأولى. وإذا ملك أختين أو جارية وعمتها أو 
خالتهاء كان له أن يطأ أيتهما شاءء فإذا وطئها لم يحل له وطء“ الأخرى حتى 
يحرم على نفسه الموطوءة ببيع كلها أو بعضها وينقضى بالخيارء أو بالهبة مع 
الإقباض» أو العتق» أو التزويج. أو الكتابة» وإلا كان جامعًا بين الأختين» فلو 
خالف ووطئها قبل ذلك لم يعد إلى وطئها حتى يحرم الأولى بأحد ما ذكرناه. 
ولا يكفى الحيض والإحرام والعدة عن وطء الشبهة وعروض الردة. وفي 
الرهن وجهان. أصحهما المنع. ولو باع بشرط الخيار بحيث يجوز للبائع الوظء 
لا تحل به الثانية» وحيث للا يجوز فوجهان» قال الإمام: والوجه عندى القطع 
بحل الأخرى؛ لثبوت الملك للمشترى ونفوذ تصرفاته؛ ولذلك”” لا يكفى لحل 
وطء الثانية استبراء الأولى. . وعن القاضي الحسين: أن القياس يقتضي الاكتفاء به. 
وذكر القاضي ابن كج أن القاضي أبا حامدٍ قال: غلط بعض أصحابنا فقال: إذا 


)١(‏ سقط في ب» د. (4) في س: نكاح. 
() في التنبيه: ذكرناه. (5) في س: كذلك. 
)۳( في س: فيمن ذكرناه. 


باب ما يحرم من النكاح ج۱۳ 11۳ 


قال: حرّمتها على نفسي» حرمت عليه» وحلت له الأخرى. 

فرع: لو ملك أمة» فادّعت أنها أخته من الرضاع""» نظر: إن كان ذلك قبل أن 
يملكها"“ حرمت عليه ولا تحل له» وإن ادعت ذلك بعد أن مكنته من الوطء 
فلا تحرم. 

وإن كان بعد [أن ملكها]!” وقبل أن تمكنه””'» فهل تحرم؟ فيه وجهان» وهما 
يجريان فيما لو ادعت أنها موطوءة الأب» بخلاف ما لو ادعت أنها أخته من 
النسب» وهي مجهولة النسب؛ فإنها لا تحرم. 

وقُرّق بينهما بأن التحريم بالنسب إنما يثبت إذا ثبت النسب» والنسب لا يثبت 
بقول النساءء وأمّا الرضاع فيثبت بقولهن؛ فكذلك التحريم مثلهء قاله القاضي 
الحسين في «التعليق» في كتاب الطلاق. 

آخر: الوطء في الموضع المكروه كالوطء في الفرج في تحريم الأخرى» وفي 
اللمس» والقبلة» [والنظر] بشهوة مثل الخلاف المذكور في حرمة المصاهرة. 

تنبيه : قول الشيخ: قن کر ناف '"» فيه فائدة حسنة؛ فإنه لو قال: : ومن حرم 

نكاحها حرم وطؤها بملك اليمين» اندرج فيه الأمة الكتابية؛ فإنه لا يحل للمسلم 
نكاحها» ويحل له وطؤها بملك اليمين. 

قال: «وإن وطئ أمته بملك اليمين» ثم تزوج أختها أو عمتها أو خالتها 0 
حلت المنكوحة» وحرمت المملوكة»؛ لأن فراش النكاح اوی في استباحة 
الوطء؛ لأنه يملك به حقوقًا لا تملك بفراش المملوكة: كالطلاق» والظهارء 
والإيلاء» واللعان» وسائر الأحكام ولأن ولد المنكوحة لا ينتفي إلا باللعان "ا 
ويلحق بالإمكان» وولد المملوكة ينتفي بدعوى الاستبر ادو SEN O‏ 
وذلك دليل القوة والضعف» وإذا كان فراش النكاح أقوى لم يندفع بالأضعف؛ 
كما أن ملك اليمين لما كان أقوى في ملك الرقبة؛ من حيث إنه يملك به الرقبة 


)١(‏ في ب» د: الرضاعة. (5) سقط في س. 
(۲) في س: تمكنها. (7) في س: ذكرناه. 
(۳) في س: ملكها. (۷) في س: باللعان. 


)٤(‏ في س: مکنته. (۸) في س: باللعان. 


1٤‏ ج۱۳ كتاب النکاح 


والمنفعة إذا طرأ على النكاح - ثبت» وسقط [به]''' به النكاح» وكذلك لو كان 
في نكاحه إحدى الأختين مثلآء فملك الأخرى فالمنكوحة حلال كما كانت» 
والتي ملكها حرام عليه”". 

قال: : (ويحرم على المسلم نكاح المحوسية)؛ لان الأصل في الكفار 
تحريمهن؛ ؛ لقوله تعالى: م لْمتْرِكتٍِ حَقٌّ بوم [البقرة: ١]ء‏ ثم 
خصص الله - سبحانه وتعالى - E‏ : اتك بن لين 
ونوا ألكدبَ من بلک [المائدة: »]١‏ ولم يث نفيك لالجو“ ' كتاب» وإذا كان 
الأصل التحريم فلا يباح بالشك. 

وقال أبو ثور: إنه يجوز نكاحها؛ لأنها نُقَرُ على دينها بالجزية» فيجوز نكاحها 
كاليهودية. وقد نُقِلَّ عن الشافعى قول مثله. 

وقال أبو إسحاق وأبو عبيد بن حربويه: جواز نكاحها مبني على أن المجوس 
الع كاك أم لا؟ وفيه قولان» أشبههما: نعم» فعلى هذا يجوز نكاحهاء 
[على القوليه]”* وعلى مقابله لا يجوز. والمذهب: أنه لا يجوز نكاحها على 
القولين جميعًا؛ لما روى عن عبد الرحمن بن عوف أنه - عليه الصلاة ة والسلام- 
قال: سوا بهم سن َمل اكاب غَيْرَ نكْحِي ِسَائِهِمْ وَلا آكلي دبائجهيُ» وأمًا 


(۱) سقط فى ب» د. 

(؟) في ب د: عليها. (0) في ب د: لهن. 2 (4) سقط في بء د. 

(5) لم أجده بهذا اللفظ ولكن أخرجه مالك في الموطأ )۲۷۸/١(‏ في كتاب الزكاةء باب: جزية آهل 
الكتاب والمجوس (55). والشافعي (؟/ )٠‏ كتاب الجهاد: باب ما جاء ذف في الجزية» برقم 
(570»). وعبد الرزاق (8/5/ -59) برقم »)٠٠٠٠١(‏ وابن أبي شيبة (480/5) برقم 
رمكلا )ل وأبو عبيد في الأموال ص ( 1 ديت للاثاء والبيني 110-5553 الهو رمن 
طرق عن جعفر بن محمد عن أبيه» أن عمر ب بن الخطاب ذكر المجوس فقال: ما أدري كيف 
أصنع في أمرهم» فقال عبد الرحمن بن عوف : أشهد لسمعت رسول الله ية يقول: : اسئوا بهم 
سنة أهل الكتاب». 
وفي تنوير الحوالك للسيوطي )۲٠۷ /١(‏ قال ابن عبد البر: : هذا حديث منقطع فإن محمد ابن علي لم 
يلق عمر ولا عبد الرحمن بن عوف. 
وأخرجه عبد الرزاق (19//5) برقم »223٠١7(‏ وابن أبي شيبة واللفظ له (488/5) برقم 
»)١١۲٠١(‏ والحارث بن أبي أسامة كما في بغية الباحث (؟/ ٠١‏ ) برقم .)1۷٥(‏ عن الحسن 
ابن محمد بن علي بن أبي طالب قال اب رسو ال و 

فمن أسلم قبل منه إسلامه. ومنه أبي أخذت من الجزيةء غير ناكحي نسائهم» ولا آكلي ذبائحهم 


باب ما يحرم من النكاح ج٣۱‏ ه١١1‏ 


[حقن الدم]'؛ فلأن لهم شبهة كتاب") والشبهة في الدم تقتضي الحقن» وفي 
ال ا : إنه كان متلوًا 
[ومتضمئًا]”" للأحکام» فإن قنع من قال [به]““ بأصل الكتاب لزمه مثله في صحف 
إبراهيم - عليه السلام - وما في معناه» والله أعلم. 

قال: والوثنيّة؛ لقوله تعالى: ولا كحو لْمَمْرِكُتِ خی ون [البقرة: ١‏ 
وكذلك الحكم في عَبَدَة الأصنام» والبقر» والشمس» والقمرء والمَعَطلةء والدهرية. 
وهل تحل الوثنية لمن هو من اهل الكتاب؟ فيه وجهاد: 

قال: «والمرتدة)؛ للآية؛ ولأنها أسوأ حالاً من الوثنيّة؛ لأن الوثنية تقر على 
دينها بالرق» بخلاف المرتدة» كذا علله المتولي» وكذلك الك في الزنديقة 

قال: «والمتولدة'”' [بين 2" المجوسى والكتابيّة»؛ لأن ا الأب» 
ويشرف بشرفه؛ اغ حكمه. 

قال: «وهل تحرم المتولدة بين الكتابى والمجوسية؟ فيه قولان:' 

احدهن: لا لماه أن الوك بسنت إلى اة ولاب كان يحل لقوله 
تعالى: ل لصنت من ألَذِنَ RET‏ یک [المائدة: 6]. 

والثاني: المنع» وهو الأصح في «التهذيب»» والمذهب في «التتمة»؛ تغليبًا 
للتحريم؛ كما أن المتولد بين" المأكول وغير المأكول 0 رس كما لو كان 
أحد الأبوين مسلمًا؛ فإنه يجعل مسلمًا؛ لأن الإسلام لا لس E‏ 
فلا لله والشرك 1190237" القر له فانرا ش 

وعلى هذا: إذا بلغت المتولدة بين الكتابى والمئجوسية» و بدين 
الكتابى” '“ - فالمذهب أنها لا تحل [كالمجوسيّة إذا دانت بعد البلوغ. ` 

وقيل: تحل]"'؛ لأن فيها شهبة"“ من كل واحد منهماء إلا نّا غلبنا جانب 


)١(‏ في س: حقوق دمائهم. (۸) في س: يشارك. 

)۲( في د: الكتاب. (4) في د: a.‏ 

(۳) في س: أو متضمنًا. )٠١(‏ في س: يشارك. 
(:) سقط في س. )١1١(‏ في س: أهل الكتاب. 
(5) في التنبيه: المولودة. (۱۲) سقط في د. 

(5) سقط في ب. (1) في التنبيه: شعبة. 


)۷( في د: من. 


۱۱١‏ ج۱۳ کتاب النكاح 


الحظر ما دامت محكومًا عليها بحكم الأبوين» فإذا بلغت فلها حكم نفسهاء 
[ولها أن تدين بدين أي الأبوين اء ا قا في «التهذيب»» [ومثله 
e : 1‏ ( 

حكاه عن رواية الومام في باب الصيد والذبائم]”" 1 

ولو تدينت بدين المجوس» فالحكاية عن القفال: أنها تمكن منه» ويجرى عليها 
حكم المجوس. 

۳ 5 ل ات ۰ (PD) 5 a‏ ماا. 

وقال الإمام: لا يمتنع أن يقال: إذا أثبتا لها حكم اليهودية”" بالمناكحة فنمنعها 
من التمجّس إذا منعنا الكافر [م ]° الانتقال من دين إلى دين. 
لأنه [اجتمع لهم]”*© شرف النسب والتعلّق''' بالكتبء أمَّا من لم تكن منهمء 
ودخل [أول آبائها]””” في دينهم فله خمس أحوال: 

إحداها: أن يدخل بعد بعثته - عليه السلام - ونسخ شريعتهم فلا تحل 

والثانية: أن يدخل قبل بعثته - عليه السلام - وقبل التحريف أو بعده» ولكن 
عرف المحرّف فاجتنبه - فقد قال العراقيون: تحل مناكحتهم» وحكى الخراسانيون 
قولاً: أنها لا تحل؛ رعاية لشرف النسب. 

والثالثة: أن يدخحل ا التبديل» وآمن ادل فقد قطع بعضهم بالبطلان» 
وهو اختيار العراقيين» وقيل: فيه قولان. 

والرابعة: أشكل: هل دخل قبل التبديل أو بعده؟ جزم العراقيون بالتحريم 
وحكى المراوزة فيه قولين. 

والخامسة: أشكل: [هل دخل قبل]”*' النسخ أو بعده؟ فلا تحلٌ 
[مناكحتهم]”” . 


وقال في «التتمة»: حكمه حكم اليهوديّة إذا تنصرت في زمانناء والحكم فيها ينبني 


00( في ب» د» س: وله أن يدين بدي نأي 030 في ب» س: التعليق. 


الأبوين شاء. (۷) في س: آباؤها. 
000 سقط في س. (۸) في د: قبل. 
(9) في س: اليهود في. (9) سقط في س. 
)٤(‏ سقط في س. )٠١(‏ سقط في س. 


)٥(‏ سقط في س. 


باب ما يحرم من النكاح ج۱۳ 11۷ 


على أنّها هل تَر على النصرانية أم لا؟ إن قلنا: تقر جازء وإلا فلاء ومن دان بدين 
اليهود”'' بعد مبعث عيسى - عليه السلام - کمن دان به بعد مبعث رسول الله يَك. 

وقيل: كمن دان بعد التحريف. 

وأمّا السامرة”" فهل هم من اليهود والصابئة من النصارى؟ فيهم 
طرق: 

القطع بأنهم منهم. 

القطع بأنهم ليسوا منهم» وهو اختيار الإصطخري. 

طَرْدُ القولين» نقلهما أبو علي عن الخراسانيين. 

والمذهب الذي ذهب إليه [جمهور الأصحاب]”*: أنهم إن كانوا يخالفون 
اليهود والنصارى في أصول الأديان فليسوا منهم» وإن وافقوهم في أصول الدين 
وخالفوجع قيفرو نهم م 

وقطع العراقيون بحل مناكحتهم إذا قلنا: إنهم منهم» وكذلك القاضي الحسين 
في باب [عقد الذمة] وتردد فيه الخراسانيون. 

ووجه المنع: أنهم كالمبتدعة في دينناء ومبتدعة ديننا تحل مناكحتهم؛ لأمور 

سمعيّة [منعتنا من] ذلك وهي مفقودة في حقهم. 

اك E AS‏ الع : کمن يؤمن بصحف إبرأهيم وشيث؛ 
ورَبُور داود» فلا يحل للمسلم مناكحتهم؛ لأن ما فيه مواعظ» وليس بحكم. 

وقال في «التتمة»: «حكمهم حكم المجوس). 

[وحكى القاضي أبو الطيب في «تعليقه» في باب «عقد الذمة» عن أبي 
ااا أنه فل اه وتحل د اا [ ٠‏ 

إذا تقرر ذلك فيكره نكاح من قلنا”: يحل نكاحهاء حربيّة كانت أو ذميّة» والكراهة 
في الحربيّة أشد؛ خشية من أن تسبى فيُسترّق ولده ولا يصدَّق بأنه مسلم. 

وقيل في الذمية: إنه لا يكره تكاحهاء وهو ما حكاه الغزالي. 


59 ع داس 
أربعة 


000 في د: اليهودية. : )0( سقط في س. 
() فى س: فيه. (۷) سقط في س. 


۱۱۸ ج۱۳ کتاب النكاح 


وحكى الإمام ترددًا في [كراهة](© نكاح الحربيّة عن الأصحاب» ونقل في 
«الحلية» للشاشي”) وجهًا عن بعض العراقيين: أنه لا يصح نكاح المسلم الحربية. 

ا لہ بيحةٍ من ذكر» ووطئه بملك اليمين إذا كان امرأة - حُكمٌ نكاجدء 
والله أعلم. 

قال: : اويحرم على المسلم نكاح الأمة الكتابيّة» أي: حرًا كان أو عبدًا؛ لقوله 
تعالى: 92و من لم يطغ یکم طول أ ن ڪح المخصّكتٍ الْمُوْمَِتٍ فمن ما م 
اگم ين يِن فيكم الْمُؤْوِتت» [النساء: 75]. 

ولآنه اجتمع فيها نقصانان ۳“ لكل منهما د في المنع من النكاح» فلا يجور 
للحرٌ المسلم نكاحها كالمجوسية الحرة» والنقصات في الفرع: الكفر والرق» وفي 
الأصل: الكفر؛ ولأنها إن كانت لكافر استرقٌ ولده» وإث كانت لمسلم لا يأمن أن 
ينقلها لكافر فيسترق”؟؟ ولده. 

ونقل في «الذخائر»: أن بعض الأصحاب خرّج وجهًا في جواز نكاح الأمة 
الكتابية إذا كانت مملوكة لمسلم» وضعفه. 

وقيل: إن كان عبدًا هل له“ نكاحهاء وهل يحرم على الحرّ الذمي؟ فيه 
وجهان» أصحهما: الجوازء والصحيح: حلها للعبد الذمي. 

والمجوسيّة والوثنيّة ثنيّة هل تحل لأهل دينها؟ فيه وجهان محكيان”'' في 
«الشامل». 

فرع: لو تزوج مسلم بحربيّة» فاسترقت وجوزناه على أحد الوجهين - فهل 
ينفسخ النكاح؟ [المذهب: أنه ينفسخ ]© وذكر وجه غريب: أن النكاح لا 
ينقطع ؟ [فإن]00) ذلك محتمل في الدوام. 

قال الغزالي في كتاب «السير»: وهذا إن أريد به أن يتوقف إلى إسلامها [قبل 
انقضاء]”' العدة فله وجه [ما] ‏ وإلا فلا وجه له. 


لق سقط في س. 030 في ب: مختلفان. 
(؟) في س: عن الشاشي. (۷) سقط في س. 

(۳) في د: نقصان. (۸) في ب: وأن. 

(5) في د: فاسترق. (9) في ب: فقد انقضى. 


(5) في س: فله. )٠١(‏ سقط في س 


باب ما يحرم من النكاح ج۳ا ۱۹ 


قال: «ولا يحرم وطؤها بملك اليمين)؛ لأنه يباح 000 حرائرهن بملك 
اليمين» فيباح له وطء الإماء بملك اليمين» وللأمن [من'' المحذور المانع من 
نكاحهاء ولأن الاستباحة به أوسع؛ فإنه غير محصور. نعم» لو كانت الأمة 
فجوشية اتبتى حل 'وطنهنا على جواز تكاحهاء :وهل" يبلك السيّد إجبار 
[أمته]”" المجوسيّة والوثنية على الإسلام؟ فيه خلاف تقدم ذكره عند الكلام 
3 [جاز الذميّة غلى الخستل: 

قال: ويحرم فلن ال لاح الأمة المسلمة إلا أن يخاف العنت - أي: 
الزنى- ولا يجد. أي في الموضع الذي هو [فيه] ا حرق أي: 
مسلمة يمكنه وطؤها؛ لقوله تعالى: : و من لّمْ يَنْمَطِعْ منك طلا [النساء: 5؟] 
اك قوله: #دَلِكَ لمن حَسْىَ اَلْمَنتَ ك4 [النساء: 76]» ولما روى عن جابر أنه 
قال: من وجد صداق حرةٍ لا ينكح الأمة. 

وروي مثل ذلك عن ابن عباس» رضي الله عنهما. 

[والطّؤل: السّعة في الفضلء قاله ابن عباس]". 

والعنت: المشقة [الشديدة. 

ويقال": إنه الهلاك والمراد به فى الآية: الزنى» وسمى به؛ لأنه سبب 
المشغة]“ والهلاك بالحد في الدنياء والهلاك في الآخرة بالعقوبة. 

وليس المراد بخوف الزنى: أن يغلب على ظنه الوقوع فيه» بل المراد: الذي 
يتوقعه لا على سبيل الندور. 

وليس غير الخائف: هو الذي يعلم الاجتناب عنه» لكن غلبة الظن بالتقوى 
والاجتناب تنافى الخوف؛ فمن غلبت شهوته ورق تقواه فهو خائف» [ومن 
ضعفت شهوته» وهو يستبعد الوقوع في الزنى لدين أو مروءةٍ أوحياء - فهو غير 


(۱) سقط في س. 
(4) في س: على. (۵) سقط في س. 
(5) سقط فى ب. 


)۸( في س: ولو قالوا. 
(9) سقط في بء ومن أول: في الآية إلى هنا سقط في س 


فل ج۱۳ كتاب النكاح 


خائفی]'. وإن غلبت شهوته وتقواه» ففيه احتمالان للإمام: 

أظهرهما: أنه لا يجوز له نكاح الأمة. 

[والشاني: إن كان ترك الوقاع بس ا عظيمًا أو مرضًاء فله نكاح 
الأمة] ‏ وإلا فلا. 

قال مجلي حكاية عن الغزالي: وفي هذا التفصيل نظرٌ؛ إذ فرّق فيه بين 
الفاجر والتقي» [وسلط]”"' الفاجر على الرخصة؛ [لسبب فجوره]”'» وقد ساواه 
التقى في الحاجة» وذلك بعيد. 


قال مجلي: ويمكن أن يجاب عنه بأن سبب الرخصة موجود في الفاجر 
مأمون في التقى؛ فاختص الفاجر بها؛ فإن المعنى إذا عَقِلَ ووقف الحكم عليه 
تبعه في الثبوت والانتفاء. 

تنبيه : القيد الأول من كلام الشيخ يخرج المجبوب”" عن أن يجوز له نكاح 

الأمة؛ إذ لا يتصور منه الوطء مباحًا ولا حرامًاء قاله الإمام والمتولي» وفي 
البحريّة للقاضي الروياني: [أن] للخصى والمجبوب”' نكاح الأمة عند خوف 
الوقوع ف في الفعل داومب 

ع م أمة تحل له فلا يحل له نكاح الأمَة؛ لأنه مستغن عن إرقاق 
ولده. وفي كتاب الحناطي [ذكر]'''' خلاف فيه» ويمكن أن يكون مخرجًا 
ةا ما إذا قدر على شراء أمةٍ: هل يحل له نكاح الأمة؟ وفيه خلاف 
والأصح - ولم يذكر في «التهذيب» سواه-: أنه لا يجوز. 

ومن تلخدا متكرحة CS‏ قاذ يوطيل له جاع الأمة» وسواء كانت 
الم خوج ملا أو كتابية. حرّة أو رقيقة؛ لأنه غير خائف للعنت» وحكى ابن 
کج وجهين في أن وجود الحرة الكتابيّة هل يمنع نكاح الأمة 1[كالوجهين الآتى 


1 ا 0 الد 
)٨(‏ في د: عن. 0 

(؟) سقط في د. 0 فى س لمرن 

)4( في ب» س: الفصل. 2200 في ب: ومن ما في ملكه. 
)٥(‏ في ب: بلفظ. 110 سقط في د 


(7) في ب: مجوزة» وفي س: ليست مجوزة. (۱۲) سقط في س. 


باب ما يحرم من النكاح ج۳ ۲۱ 


ذكرهما في أن القدرة على نكاحها”'' هل تمنع [نكاح]'" الأمة أمّا إذا لم 
تبر الاسسبتاع يهنا ما [ذا تة أو غائية او ما اد 
مجذومة. أو برصاءء أو رتقاءء أو قرناء» أو مفضاة لا تحتمل الجماع» فهل يجوز 
له نكاح الأمة؟ فيه وجهان: 

أحدهما- وهو الأصح في «المهذب»». ويه أجاب ابن الصباغ وطائفة من 
العراقيين» واختاره القاضي الحسين على ما حكاه الرافعيَّ-: أن له نكاح الأمة؛ 
ماين لا غَنَاء في الحرة التي تحته ولا استغناء. 

والثاني- وهو الذي ذكره الإمام والغزالي والبغوي» واختاره القاضي 
الحسين على ما حكاه المتولي-: المنع؛ لأن نكاح الصغيرة والغائبة كنكاح 
البالغة والحاضرة في منع نكاح الأخت» فكذلك في منع نكاح الأمةء فعلى هذا: 
لا تكح الأمة حتى تبين الحرة» وعلى الأول ليس له أن ينكح [أمة]''' مثل هذه 
الحرة. 

فرع : المجنون هل يجوز لوليه أن يزوجه أمة؟ 

قال في «التهذيب»: إن كان معسرًاء ويخاف العنت جاز. 

وقال في «التتمة): فيه وجهان. 

ووجه المنع: أن فعل المجنون ليس بزنىء فهو لا يخاف العنت. ذكر”" ذلك 
عند الكلام في تزويج المجنون. 

فل وجه .أن بكرن قاذ انادف أن توطلاء كر ظط الشة نحن يلتق به 
[النسب]" أو لا؟ وفيه خلاف قدّمناه. والأصح الأول» ومقتضاه: عدم الجواز 
ا 

والقيد الثاني إن أجرى على عمومه دخل فيه: 

ما لو قدر على صداق حرّة كتابية» فلا يجوز له نكاح الأمة. وهو“ أصح 


)١(‏ في د: نكاح (1) سقط في س. 
)۲( سقط في د. )۷( في د: وكذا. 
)( سقط في س. (N)‏ في س: وطء. 
)٤(‏ سقط في س. (9) سقط في س. 


)2 سقط في س. (۰) في س: هذا. 


۲۲ ج3١‏ كتاب النكاح 


الوجهين؛ وقائله قال: لفظ «الإسلام»"' في الآية جرى على الأعم؛ فإن الغالب 


أن المؤمن إنما يرغب في المؤمنات» كما [جاء]”" في قوله تعالى: يام الْذنَ 
َامَنْوَاً إذا نَكحَسُمٌ الْمُؤْمِئتِ إلى آخرها [الأحزاب: 54]؛ فإن المسلمة والكتابية 
في حكمهم سواء» ولأن الكتابية لا ترغب في نكاح المسلم”" إلا بأكثر من مهر 
المسلمة؛ فيكون من لا يقدر على مهر المسلمة لا يقدر على مهر الكتابية. 

وعن أبي الطيب: أن أبا إسحاق قطع به» وجعل في «الوسيط» الوجه المقابل 
له [أحسن أو]”*؟ أظهر على حسب اختلاف النسخ. 

وما إذا قدر على مهر“ حرة قرناء أو رتقاء» وفيه وجهان بناهما المتولي. على 
أن وجودها'" في نكاحه هل يمنع من نكاح الأمة؟ فإن قلنا: يمنع» منع» وإلا 
فلاء وجزم الغزالي والبغوي بأن ذلك لا يمنع» وإن“ كان جوابهما المنع عند 
الوجود في النكاح. 

ويجرى الخلاف في الرضيعة» وأولى بجواز نكاح الأمة» ويجرى في المجنونة 
والمجذومة وأولى بالمنع؛ لإمكان الاستمتاع. 

وما إذا وجد صداق حرة» ولم يجد من ترضى به“ أصلا؛ لنقصه» أو لم يكن 
في البلد من هي خالية من زوج» ولا نزاع بين الأئمة في أنه يجوز له نكاح الأمة. 

نعم: لو كانت توجد في بلد أخرى» أطلق بعضهم جوابه بجواز نكاح الأمة» 
وفصل أكثر الأصحاب فقالوا: إن كان يخاف العنت في مدة قطع المسافةء أو 
تلحقه مشقة ظاهرة بالخروج إليها - فله نكاح الأمة» وإلا فلاء وضبط الإمام 
المشقة المحتملة''“ بأن ا 01 ف للب الو ني الإسراف 
ومجاوزة الحد. 1 

ويخرج ما إذا كان يقدر على صداق حرة في بلد» وهو فاقد له في موضع 
إقامته؛ فإنه يجوز له نكاح الأمة؛ لأنه يصدق عليه أنه غير واجد كما في 


)١(‏ في س: الإمام. 03721 في س: وجودها. 
إفة سقط في س. (۸) في س: فإن. 
)۳( في د: مسلم. )٩(‏ في د: بتكاحه. 
)£( في س: حرم إذ. (۰) في د: المعتبرة. 
)ه) في د: الشيخ. )0011 في د: متحملها. 


(5) في د: صداق. (۱۲) في د: زوجه. 


باب ما يحرم من النكاح ج٣۱۳‏ ۲۳ 


التيمم'''» وكما يجوز صرف سهم ابن السبيل إليه ويخالف ما لو كان له زوجة 
غائبة؛ حيث لا يجوز له نكاح الأمة على أحد الوجهين؛ لأن فراق الزوجة الغائبة 
ممكن» ووصول المال الغائب فى الحال غير ممكن؛ فشابهت غيبة ماله غيبة 
الرقبة المعروفة الوجود؛ فإنه لا يعدل إلى الصوم في الكفارة» بل يعتقها؛ [لأنه 
متمک ]77 2 

[وما لو“ وجد حرة ترضى بدون”*' مهر المثل» وهو واجد لذلك لا غير 
أو بمهر مؤجل يغلب على ظنه قدرته عليه عند المحل» أو بيع منه بنسيئة!” ما 
يفى بصداقهاء أو وجد من يستأجره بأجرة حالة» وقد حكى غيره في ذلك 
وجهين» أظهرهما: جواز نكاح الأمة كما اقتضاه لفظ الشيخ» إلا في الأولى؛ فإن 
الأصح [فيها]'' عدم الجواز؛ كما لو بذل له الماء بدون ثمن المثل» وقد أجرى 
مجرون الخلاف فيما [لو وجد من يقرضه]" المهرء وقطع في التتمة بجواز 
نكاح الأمة؛ لأن القرض لا يلحقه الأجلء وما إذا رضيت بأن ينكحها بلا مهر؛ 
ا بالقرض» وفي «شرح» أبي علي وجه: أنه يمتنع عليه نكاح الأمة 
والله أعلم. 

فروع : 

القدرة بمال الابن - عند وجوب الإعفاف عليه - كقدرته بماله على أصح 
ال 

ولو كان في ملكه مسكن وخادم يحتاج إليهماء هل يجوز له نكاح الأمة أو 
عليه بيعهماء وصرفهما إلى طول حرة إن كان يفي به؟ فيه وجهان حكاهما ابن 
كج» وإطلاق المتولي والبغوي يقتضي بيع الخادم؛ حيث قالا: ولو كان في ملكه 
محرمة عليه» وجب عليه بيعها. ولم يفصلا بين أن يحتاج إليها للخدمة أو لا. 

ولو وجد من بعضها حر وبعضها رقيق: فهل له نكاح الأمة فيه احتمالان 
للإمام: ولا يجوز له نكاحها إلا حيث يجوز له نكاح الأمة. 


)١(‏ في د: اليتيم. (0) في د: نسيئة. 
)۲( في د: لتمکنه. )03 سقط في ب. 
(۳) في د: وأما. (۷) فى د: إذا اقترض. 


)٤(‏ في د: منه. (۸) في د: مطالبته. 


۲4 ج٣ا‏ کتاب النكاح 


ولو لم ترض الحرة التي وجدها إلا بأكثر من مهر المثل وهو يجده. 

قال في «الإبانة» حكاية عن القفال. وفي «الزوائد» حكاية عن الطبري» وفي 
[«الرافعي» عن «التهذيب»-: إنه لا ينكح الأمة وطردوا ذلك عنهم E‏ 
وجد الرقبة في الكفارة بثمن غال؛ فإنه لا يجوز [له1" أن يكفر بالصوم. 

وقال في «التتمة»: له أن ينكح الأمة كما في المتيمم“ إذا لم يجد الماء إلا 
بأكثر من ثمن المثل؛ فإنه يجوز له أن يتيمم. 

وتوسط الإمام والغزالي فقالا: إن كانت المغالاة بقدر كبير [يعدا“ بذله 
إسرافاء فله نكاح الأمة. وإلا فلا. 

والفرق بينه وبين مسألة التيمم: أن الحاجة إلى الماء تتكرر" ؛ فيحصل الضررء 
بخلاف النكاح» ولان النكاح يتعلق به أغراض كلية؛ فلا يعد باذل المال في مثلها 
ونا 

قال الغزالى فى «البسيط»: وهذا منشؤه أمر» وهو: أن نقصان الولى من مهر 
الل في حل الطمالة وار حن الطفل ا كاد إلى اجر غرضن 
خاص في المواصلةء ويجعله الولي وسيلة"" إليها - فهو محتمل» وما“ انتهى 
إلى حد الإسراف فهو ممنوع. 

واعلم أن ما ذكره الرافعي عن صاحب «التهذيب» لم أرَ كلامه في «التهذيب» 
مصرعًا به ولا مشيرًا إليه؛ لآنه فرض المسألة فيما إذا كان فى بلد وصداق الحرائر 
ببلد أخرى أرخصء وهو واجد لذلك» فإن لم تلحقه مشقة في الخروج» ولا يجوز له 
نكاح الأمة» وكذلك رقبة الكفارة إذا بيعت بثمن غالٍ وهو واجد ل ينتقل إلى 
الصوم» فيحمل - أيضًا - على ما إذا كان ببلد آخر [أرخص]' ''؛ لسياق ما تقدم من 
كلامه. 

وإذا كانت الصورة كذلك فليست الزيادة على بلد آخر زيادة على مهر المثل 


)١(‏ سقط في س. 0 فى سن تك 
(Y)‏ في د: لو. (۷( في س: وسيلته. 
)۳( سقط في س. (A)‏ في د: ما. 
)٤(‏ في س: التيمُم. (9) في د: مهما. 


(0) سقط في س. )۱١(‏ سقط في س 


باب ما يحرم من النكاح ج۱۳ 1١"‏ 


وثمن"'' المثل؛ فإن المعتبر في المتقومات ببلد التقويم لا غير" . 

ثم كلام الرافعي يدل على أنه نقل ذلك عن «التهذيب» في هذا الموضع؛ لأنه 
قال هاهنا: لا يعدل؛ و[قال]" في الكفارات: يعدل. 

وذكر ما أورده هنا ذكر من ينقل وجهًا بعيدًا أو تخريجًا غريبًاء وأفهم أن بين 
الكلامين تناقضًاء [ولا تناقض 1 بينهما”. 


)١(‏ في د: قيمة. (؟) في س: لا غير. 
(۳) سقط في س. )٤(‏ في د: أولا تناقض. 


() قوله: ولو لم ترض الحرة التي وجدها إلا بأكثر من مهر المثل» وهو يجده. 
قال في الإبانة حكاية عن القفال» وفي الزوائد حكاية عن الطبري» وفي الرافعي عن البغوي: أنه لا 
ينكح الأمة» وطردوا ذلك عنهم فيما لو وجد الرقبة في الكفارة بئمن غالء فإنه لا يجوز له أن يكفر 
بالصوم. 
وقال في التتمة: له أن ينكح الأمة كما في التيمم إذا لم يجد الماء إلا بأكثر من ثمن المثل» فإنه يجوز له 
أن يتيمم. 
وتوسط الإمام والغزالي فقالا: إن كانت المغالاة بقدر كبير يعد بذله إسرافًاء فله نكاح الأمة» وإلا فلا. 
والفرق بينه وبين التيمم: أن الحاجة إلى الماء تتكرر» فيحصل الضرر بخلاف النكاح» ولأن النكاح 
يتعلق به أغراض كلية» فلا يُعَد باذل المال في مثلها مغبونًا. 
قال في البسيط: وهذا منشؤه أمر» وهو أن نقصان الولي من مهر المثل في حى الطفلة» والزيادة في حق 
الطفل مهما كان إلى حد يقدر غرض خاص في المواصلة» ويجعله الولي وسيلة إليهاء فهو محتمل» 
وما انتهى إلى حد الإسراف فهو ممنوع. ٠‏ 
واعلم أن ما ذكره عن صاحب التهذيب لم أر كلامه في التهذيب مصرحًا به ولا مشيرًا إليه؛ لأنه فرض 
المسألة فيما إذا كان في بلد. وصداق الحرائر ببلد آخر أرخص. وهو واجد لذلكء فقال فإن لم تلحقه 
مشقة في الخروج إليهاء لا يجوز له نكاح الأمة. وكذلك رقبة الكفارة إذا بيعت بثمن غال» وهو واجد 
لا ينتقل إلى الصوم» فيحمل أيضًا على ما إذا كان ببلد آخر أرخصء لسياق ما تقدم من كلامه. 
وإذا كانت الصورة كذلك» فليست الزيادة على بلد آخر زيادة على مهر المثل وقيمة المثلء فإن العبرة 
في المتقومات ببلد التقويم لا غير. 
ثم كلام الرافعي يدل على أنه نقل ذلك عن التهذيب في هذا الموضع؛ لأنه قال: قال هاهنا: لا يقبل. 
وقال فى الكفارات: يعدل. 
وذكر ما أورده هناء ذكر من ينقل وجِهًا بعيدًا أو تخريجًا غريبّاء وأفهم أن بين الكلامين تناقضًاء ولا 
تناقض بينهما. انتهى كلامه بحروفه. 
والذي ذكره -رحمه الله- فى تغليطه الرافعى فيما نقله عن التهذيب فى تصوير المسألة» وحكمهاء 
غلط» وكذلك في تأويله هو بمسألة الرقبة بما إذا كان الغلو ببلد آخرء وهكذا تغليظه للرافعي في نسبة 
ظاهر كلام البغوي إلى التناقض غلط أيضّاء والذي ذكره الرافعي جميعه صحيح» وسبب غلط ابن 
الرفعة غلط النسخة التى نقل عنها من التهذيب» أو انتقال نظره هو من مسألة إلى مسألة حال النقل» 
فإن البغوي قد قال هنا ما نصه: وإن كان معه طول حرة؛ وتلك الحرة غائبة أو كان صداق الحرائر ببلد = 


۳ ج۱۳ كتاب النكاح 


تنبيه: عدول الشيخ عن قوله: لا يقدر على نكاح حرة» إلى قوله: «ألا يجد 
صداق حرة)» وإن كان لا يشمل الصور [كلها]'؛ لأن القدرة على نكاح 
[الحرة]'' تارة يكون في صورة لا يجوز له نكاح الأمة: كما إذا رضيت بمهر 
مؤجل” ٠"‏ أو بغير مهر» ونظائر ذلك؛ فلذلك لم يذكره؛ حتى لا يشمل غير 
الد 

واعلم أن بعض الأصحاب شرط شرطًا آخر: وهو أن تكون الأمة مملوكة 
لمسلم؛ خشية من أن يرق ولده المسلم للكافر» ولم يذكر الشيخ - رضي الله 
عنه - هذا: لأمرين: 

أحدهما: أن الأصح خلافه. 

والثاني: أن ذلك ليس لكونها أمته'”'؛ بل لأمر خارج عن ذلك ولو عد ذلك 
من شرائط نكاح الأمة للزم أن يُعد ألا تكون مملوكة لولده إذا جوزنا للأب نكاح 
الأمة» ولم يعد ذلك من جملة الشروط. 

وقد أبدى الشيخ مجلي في صورة المسألة إذا كانت الأمة مملوكة لكافر - 
نظيرًا؛ فإن الكافر لا يجوز إقرار يده على المسلمة» والتزويج لا يغنى في إزالة 
يده عنها؛ فكيف يتصور تزويجها من مسلم؟! ثم لو قدرنا التزويج فإنه يبيعها 


= ارس بوكو وا عل ناكا قد ل SLL LSS‏ له جاع N‏ 
فيجوزه ولو لم يكن في البلد إلا خحرّة واحدة» وهي تغالي ف فى المهر» وهو واجد لهء لا يجوز له 
نكاح الأمة» وكذلك رقبة الكفارة إذا بيعت بثمن غال» وهو واجد له لا ينتقل إلى الصوم بخلاف 
التيمم» يجوز إذا بيع الماء بثمن غال؛ لأنه متكرر. 
قال الشيخ: وعندي فيه نظرء هذا لفظ التهذيب بحروفه» فسقط من نسخة ابن الرفعة من قوله: يجوز 
إلى قوله: «يجوز»» أو انتقل نظره إليه» كما يقع كثيرًا للنساخ» والمبادرة إلى تغليط الأئمة - خصوصًا 
مثل الرافعي - اعتمادًا على ما يجده الشخص في نسخة واحدة عجيب» والذي ذكره البغوي في 
الكفارات» وأشار الرافعي إلى مخالفته للمذكور هنا صحيح فإنه قال هناك: وإن وجد الرقبة 
بثمن غال» لا يجب الشراء كما لا يجب شراء الماء إذا بيع بثمن غال» بل يتيمم. 
قال الشيخ: ورأيت أنه يجب أن تشترى بالثمن الغالي» إذا كان واجدًا له. هذه عبارته. 
لجراي عواكادم لقوق شور ومو انا علجا بكرلة في لكا ينتوفي ر لای جام 
الوجوب على خلاف المنقول : ثم إنه في الكفارات أجاب أولا بما يعتقده هوء ثم نقل بعد ذلك 

ما رآه لغيره ووقف عليه منقولاء فقال: ورأيت» أي: وقفت لغيري. [أ و]. 

PEE‏ (؟)- مقط فق 5د 60 فى سن: مثلها: 

)5( 0 (6) قن سن: بألة. 


باب ما يحرم مز النكاح ج1١1‏ ۲¥ 


بعد ذلك من مسلم؛ إذ لا يجوز بيعها إلا منه. أو عِنّقها فلا يسترق ولدها 
کافر (. 

وهذه الشروط إنما تعتبر في ابتداء النكاح» أما في دوامه فلاء خلافًا للمزني 
في طرآن اليسار» وإذا نكح حرة بعد ما نكح أمة خاصة. 

فإن قيل: فما" الفرق بين ذلك وبين إباحة أكل الميتة للمضطر؛ فإنه إذا وجد 
الحلال في أثناء الأكل حرمت الاستدامة؟ 

قلنا: لأن الأكل في كل وقت مبتدأ للأكل فلا يجوز مع وجود الحلال [في 
أثناء الآكل]" بخلاف النكاح؛ فإنه مستدام وصار هذا كالعدة» والردة» والإحرام 
تمنع الابتداءء ولا تمنع الدوام. 

فائدة: إذا جوزنا نكاح الأمة» فأتت بولد فهو رقيق» سواء كان الناكح عربيًا أو 
غير عربي. 

وفي «التهذيب» حكاية قول عن القديم: أن ولد العربى لا ينعقد رقيقًاء فعلى 
هذا: هل يغرم الناكح قيمته”*' لسيد الأمة آم لا؟ فيه وجهان. 

قال: وإن”“ جمع بين حرة» وأمة - أي: الحر - في عقد واحد» وهو ممن 
[يحل]''' له نكاح الأمة ففيه قولان: 

أحدهما : [أنه]”"' يبطل العقد”" فيهما. 

والثاني : [لا يصح وهو الأصح ذ في الحرة]' 0 ويبطل في الأمة؛ لما عرف 
من قاعدة تفريق الصفقة. 


)١(‏ قوله: ولو وجدت شروط نكاح الأمة إلا أنها مملوكة لكافر» جاز نكاحها في الأصح. 
وقيل: لا حتى لا يسترق الكافر ولدها ا 
ثم قال: وقد أبدى القاضي مجلي في صورة المسألة نظيرّاء فإن الكافر لا يجوز إقرار يده على 
المسلمة» فكيف يتصور تزويجها من مسلم. 
ثم لو قدرنا التزويج» فإنا نبيعها بعد ذلك من مسلمء » فلا يسترق ولدها كافر. انتهى كلامه. 
وهذا الذي نقله عن مجلي وأقره عجيب» فإن ذلك يتصور بما إذا وقف جارية على كافر فأسلمت» 
فإن أولادها الحادثين يملكهم الكافر الموقوف عليه على الصحيح» فإذا تزوجت من المسلم جاءت 
الأولاد ملكا للكافر. [أوا. 


(۲) في د: ما. (۳) سقط في د. 
(4) في س: قيمة. (ه) في التنبيه: فإن. 
»( في د: لا يجوز. (۷) سقط في د. 


(8) في التنبيه: النكاح. (9) في التنبيه: أنه يصح في الحرة. 


۱۲۸ ج۱۳ كتاب النكاح 


وحكى الخراسانيون طريقة ة قاطعة: أن نكاح الحرة ES‏ واحدًا؛ لأن 
النكاح لا يفسد بفساد الصداق» وهو أحد کا العقد» فكيف [بفساد و 
قرينه؟! 


أما إذا كان ممن يحل له نكاح الأمة؛ بأن وجد حرة تسمح بمهر مؤجل أو بما 
دون مهر المثل وغيره. وقلنا: إن ذلك لا يمنع نكاح الأمة - فلا يصح أيضًا 
نكاح الأمة؛ لأنه لو صح لصح نكاح الحرة» والأمة لا تقارن الحرة كما لا تدخل 
عليهاء وفي نكاح الحرة طرقان: 

أظهرهما عند الإمام - وبه قال صاحب «التلخيص»-: أنه على قولين» كما 
في الصورة الأولى. 

والطريق الثانى - وبه قال ابن الحداد. وأبو زيد. وآخرون-: يبطل جزمًا؛ 
ملكت 20-7 امرأتين لا يجوز الجمع بينهماء ويجوز له نكاح كل واحدة 
منهما على الانفراد - بطل“ النكاحان؛ كما لو جمع بين أختين“. 

قال الغزالي: وهو بعيد؛ لأن إحدى الأختين ليست أولى بالدفع» وهاهنا الأمة 
أولى بالدفع؛ لآن نكاح الحرة يجوز أن يتقدم ويتأخر» ونكاح الأمة لا يجوز مع 
التأخر؛ فدل على ضعفه. 

وحكى في «الذخائر» طريقة ثالثة: أنه لا يبطل قولاً واحدّاء وجزم الجرجاني 
بصحة نكاح الحرة والأمة في «المعاياة»» ولم أرَهُ ليره" . 


)001 في د: بدلي. (۲( في د: يفسر. )۳( سقط في د. 

)٤(‏ في د: فيبطل. (5) في س: الأختين. 

(5) قوله: وإن - جمع الحُربين حرة وأمة في عقد واحد» وهو ممن يحل له نكاح الأمةء بأن وجد حرة 
a‏ إن ذلك لا يمنع نكاح الأمة» فلا يصح 
نكاح الأمةء لأن الأمة لا تقارن بالحرة؛ كما لا يدخل عليهاء وأما الحرة: 
فقيل: يبطل نكاحها جزمًا. 
وقيل: لا جزمًا. 
وقيل: على قولين» ثم قال ما نصه: وجزم الجرجاني في المعاياة بصحة نكاح الحرة والأمة» ولم أره 
فى غيره. انتهى كلامه. 
وهذا الذي أشعر به كلامه من إنكار هذه المقالة قد سبق إليه النووي في الروضة على وجه أشد من 
المذكور هناء فإن ادعى أنه لا خلاف في المسألة» ولم يطلع على مقالة الجرجاني بالكلية» والذي قالاه 
غريب. . فقد جزم القاضي أبو الطيب في المجرد بصحة نكاحهماء وعلله بأن المانع من نكاح الأمة _ 


باب ما يحرم من النكاح ج۱۳ ۲۹ 


ولو جمع بين مسلمة ووثنية» أو أجنبية ومحر أو خَلِبّة ومعتدة [أو 
منكوحة]“ - فهو كما لو جمع بين حرة وأمة» وإذا صححنا نكاح من تحل له 
فهل تستحق جميع المسمىء [أو مهر]"'' المثلء أو ما يخص مهر مثلها من 
المسمى؟ فيه ثلاثة 2 أضعفها: الأول. 

فإن قلنا: ال 6 > فللزوج الخيار في فسخ النكاح”" والرجوع 

قال الإمام: as‏ ن شكال فان ‏ سور المفل ديكوت شل 
المسمى أو أكثر منه» حكاه في باب تفريق الصفقة» فإن قلنا: مهر المثل» فلا خيار له 

وان اقلا تق حه هر الكل من المسمئ» 

فعن الشيخ أبي علي: أنه إن كان المسمى مما يمكن قسمته كالحبوب» فلا 
خيار له» وإن كان مما لا يمكن قسمته - كالعبد2 - فله الخيار؛ لتضرره 
بالتشقيص" فإن فسخ فعليه مهر المثل. 

تنبيه : محل القولين فيما إذا زوج منه ابنته ا ووليه وکل في 
الترويج» فقال: زوجتك بنتى هذه وأمتي هذه بكذاء فقال: قبلت نكاحهماء أما لو 
قال: زوجتك هذه» فقال: قبلت نكاح هذه وقبلت نكا هذى أو اق 

5 E ١ 

١١ (ع٠‎ 55 Ek ۴‏ 5 كم ٠.‏ 
المسألة الأولى إن تقدم» فإن تأخر [فلا]'' وفي المسألة الثانية لا يصح؛ لعدم 
القبول. 

ولو فصل المزوج” '» فقال الخاطب” ': قبلت نكاحهما - فالحكم كما لو 


as‏ . هذا كلامه . ونقله -أيضًا- عنه الروياني في البحرء نعم جزم في تعليقته بالبطلان فيهماء وقد 
أنكر ابن الصلاح -أيضًا- مقالة الجرجاني» وقال إنها لا تعرف في شيء من كتب المذهب .1و 
(۷) في د: في غيرها. 


)١(‏ سقط في س. (؟) في د: ومهر 
(۳) في د: عقد الصداق. )٤(‏ في س: عن. 
)2 في د: وإن. 0( في د: العيد. 
(۷) في س: بالشقص. (۸) زاد في د: أو أمته. 
(9) في س: موكله. )٠١(‏ سقط في س 
)١١(‏ سقط في س. )١١(‏ في س: الزوج. 


(17) في د: المخاطب. 


فصلا جميعًاء أو [كما لو]"'' جمّعًا جميعًا. فيه خلاف والأولى عند الإمام: 
الأول» وكذا الخلاف فيما لو جمع الموجب وفصل القابل. 

ولو جمع بين أختين وأمة» وهو ممن يحل له نكاح الأمة - فنكاح الأختين 
باطل» وفي نكاح الأمة الخلاف. 

ولو كان الناكح عبدًا فلا يشترط في حقه شيء من الشرائط المذكورة» ويجوز 
له الجمع بين الحرة والأمة» ونكاح الأمة على الحرة؛ لأنه لا يتضرر برق ولده. 

ومن بعضه حر وبعضه رقیق» كالقن. 

قال: ويحرم على الرجل - أي: الحر - نكاح جارية ابنه؛ لأن له فيها شبهة 
قط الك بوطئها"» فلم يحل له نكاحها؛ كالآمة المشيركة به ون ره 
وهذا سواء قلنا بعدم وجوب الإعفاف على الابن» أو قلنا بهء وكان الأب لا 
يجب إعفافه في تلك الحالة؛ لقدرته على الشراءء وجوزنا له نكاح الأمةء أو [لو 
کان معسرًا وله جارية [وهو]“ محتاج إليها للخدمة» أو كان يجب 
على الابن إعفافه. 

[ونقل]”*) المزني في «المختصر» جوازه» قال بعض الأصحاب: ذلك مبني 
على عدم [وجوب]''' الإعفاف. وحمله بعضهم على ما إذا لم يجب الإعفاف؛ 
لإغسان الاين وغيره: 

قال الرافعي: والصحيح في هاتين المسألتين: أن ينبني جواز النكاح على أنه إذا 
أولد جارية ابنه: هل تصير مستولدة [له]'"؟ إن قلنا: نعم» لم يجز له نكاحها؛ 
كما لا يجوز أن ينكح جارية نفسه» وإن قلنا: لا تصير أمَّ ولد جاز. 

[فتحرر بذلك]”” في المسألة ثلاثة أقوال: 

المذهب منها: عدم الجواز المطلق. 

والثاني: الجواز المطلق. 


(۳) في س: بالوطء. (7) سقط في س. 
)۳( في د: كان الابن. (۷) سقط فى س. 


)€( في د: هو. (A)‏ فيس فتعجوز: 
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والثالث: إن كان الأب لا يجب إعفافه» ولم يجعلها أم ولد [له]'2 جازء 
وإلا فلا. أما الأب الرقيق فيجوز له نكاحها قولاً واحدًا؛ ولذلك يجوز للولد 
نكاح جارية [أبيه)"“ إذا وجدت بقية الشرائط. 

فرع: إذا جوزنا له نكاح جارية ابنه» فأولدها - قال الشيخ أبو حامد 
والعراقيون» وتابعهم [الشيخ 7" أبو علي» وصاحب «التهذيب» وغيرهما: إنها لا 
تصير أم ولد [له)““؛ لأنه رضي برق ولده حين نكحهاء ولأن النكاح حاصل 
محقق؛ فيكون واطنًا بالنكاح لا بشبهة الملك» بخلاف ما إذا لم يكن نكاح. 

وعن الشيخ أبي محمد - وإليه ميل الإمام-: أنه يثبت الاستيلاد وينفسخ 
النكاح. 

ويحرم عليه نكاح جارية مكاتبه؛ لما له في ماله“ من شبهة الملك» وكذلك 
لو أحبلها صارت أم ولد له. 

قال: ونكاح جاريته» أي: وجارية يملك بعضها؛ لتناقض أحكام الملك"› 
[والنكاح والملك لا يوجب القَّسْمه ولا يصح فيه حكم من أحكام النكاح]" من 
طلاق ولا ظهار ولا إيلاء ولا غير ذلك» والنكاح يقتضي ذلك؛ ولأن نفقة الزوجة 
تقتضي التمليك» فلو ملكها النفقة لملك نفسه؛ إذ الأمَهُ لا تملك وإذا تناقضت 
الأحكام [لم يمكن الجمع بينهما؛ فيثبت]“ الأقوى» ويسقط الأضعف» وملك 
اليمين أقوى؛ لأنه يملك [به]*؟ الرقبة والمنفعة» والنكاح لا يُمْلك به إلا ضرب 
من المنفعة. 

قال: ويحرم على العبد نكاح مولاته؛ لتضاد الأحكام أيضًا؛ لأن النكاح يوجب 
للمرأة على الزوج المهر والنفقة والكسوة» والملك يدفع ذلك ويوجبه للعبدء 
ولأنه يطالبه!''2 بالسفر معه إلى المشرق؛ لأنها زوجته» وهي تطالبه بالسفر إلى 


(۱) سقط في د. 030 في د: النكاح. 
(۲) سقط في س. (۷) سقط في د. 
(۳) سقط في س. () في س: لم تملك فثبت. 
2 سقط في س. )09 سقط في س. 


)٥(‏ في د: مالها. )٠١(‏ في س: يطلبها. 


۲ ج۱۳ كتاب التكاح 


المغرب؛ لأنه عبدهاء وإذا دعاها إلى فراشه بحق النكاح [بعثته في أشغالها“ 
بحق الملك» وإذا تعذر الجمع بينهما بطل الأضعف» وثبت الأقوى. 

قال: وإن0) تزوج جارية أجنبي» ثم اشتراهاء [أي: أو بعضها)" - انفسخ 
النكاح؛ لما تقرر أن ملك اليمين والنكاح لا يجتمعان» ويقدم ملك اليمين؛ لقوته» 
وهذا بخلاف ما إذا استأجر عيئًا ثم ان شتراها؛ فإنه لا تنفسخ الإجارة على الأصح؛ 
لآأنه لا مناقضة بين ملك العين والمنفعة. 

فرع: لو فسخ البيع في زمن الخيارء قال في «الحاوي» في كتاب البيع: إن 
فلنا: إن الملك للبائع» أو موقوف - فالنكاح بحاله» وإن قلنا: إن الملك 
للمشتري» فوجهان» أحدهما: أنه لا ينفسخ» وهو ظاهر النصء وإذا قلنا: لا 
ينفسخ» فهل يحل له وطؤها في زمن الخيار؟ فيه وجهان, ظاهر”*؟ النص: أنه لا 
يجوزء وفي «الوسيط» في كتاب الإقرار: أنا إن قلنا: إن الملك 0 > حل له 
الوظء" BE‏ : إنه للمشتري» فلا؛ لأنه ملك ضعيف» فيمنع' من الوطء 
لبقاء خيار البائع؛ وإن قلنا: إنه موقوف» فلا يحل [له]"' ؛ لأنه لا يدرى أيطاً 
زوجته فيحل» أو مملوكته بملك ضعيف فلا يحل. 

وقد ظهر بمجموع ما ذكرناه أن النكاح لا ينفسخ بمجرد الشراء» على الظاهر 
من النص عند الماوردي؛ إذ المبيع ينتقل إلى المشترى بنفس العقد على 
N aS‏ يي 
اعد" وجو ما ' الإمام أنه المشهور؛ تفريعًا على هذا القول في 
الفروع المرسلة في كتاب الطلاق. 

وحكم العبد إذا مَلّكه السيدٌ مالا وقلنا: إنه يملك» وأذن له في ابتياع زوجته. 
فابتاعها - في انفساخ النكاح -حكم الحرء صرح به ابن الصباغ عند الكلام في 


2200 في س: تبعته في إسقاطها. 00 في س: ويمنع. 
) في التنبيه: فإن. (۷) سقط في د. 
(9) سقط في س. (۸) سقط في س. 


)2 في س: وطؤها. )2 في د: ادعاه. 
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قال: وإن اشتراها ابنهء [أي]': والأبأ لا يجوز له نكاح الأمة ابتداء - 
فقد قيل: ينفسخ ؛ لأن ملكه كملكه في [إسقاط الحدء وثبوت الاستيلاد» والمنع 
من الابتداء» وكان كملكه في" إبطال النكاح إذا طرأ. وقيل: لا ينفسيخ» وهو“ 
الأصحء واختيار ابن الحداد» وبه أجاب الغزالى؛ لأ الأصل في النكاح الثابت 
الدوام» وللدوام من القوة ما ليس للابتداء» وصار هذا كالعدة تمنع الابتداء ولا 
تقطع الدوام» وليس كطرآن الملك على الزوجة؛ لأنه [لا2*1 تناقض في الأحكام 
هاهنا. 

والوجهان جاريان فيما لو نكح جارية ابنه وهو رقيق» ثم عتق: هل ينفسخ 
النكاح؟ فإن قلنا: لا ينفسخ» فأتت بولد» فحكمه حكم ما إذا جوزنا النكاح في 
الابتداء. ويجرى الوجهان فيما لو ملك الأمة مكاتب الزوجء قاله في «التتمة)» 
وقضية هذا الإطلاق تر جيح عدم الانفساخ» [وبه قال ابو سعد الهروي» ومنهم من 
رجح الانفساخ]"“ هناء وهو الأشبه؛ لأن المال الذي في يد المكاتب إما ملك 
للسيد - كما سنذكره عن بعضهم في كتاب الأيمان - أو مملوك للمكاتب» 
وتعلقه به فوق تعلق الأب بمال الابن. 

قال: وإن تزوجت الحرة بعبده ثم اشترته - انفسخ النكاح ؛ [لما تقدم]1" . 

وذكر الشراء في هذه [المسائل جرى]“ على الأعم الغالب“ ٠‏ وإن كان 
حصول الملك في المنكوحة بأى سبب كان» كالشراء في انفساخ النكاح. 

قال: وتحرم الملاعنة على من لاعنهاء أي: سواء كانت صادقة أو كاذبة في 
الظاهر والباطن؛ لما روى [عن2"1 ابن عباس - رضي الله عنه - أن النبي ئلا 
قال: «الْمُتَلَاعِتَان!! © لا يَجْتَمِعَانٍ أَبَرَاا"'2. وحكى أبو الفرج: أن الفرقة لا 


)00( سقط في س. (۲) زاد في د: بحيث. 
)۳( سقط في د. )٤(‏ في س: هذا. 
)٥(‏ سقط في س. (5) سقط في س. 
(۷) سقط في س. (۸) في س: المسألة. 
(4) في س: الأغلب. )٠١(‏ سقط في د. 


)۱١(‏ في س: الملاعنان. 
(۱۲) أخرجه الدار قطني في سننه )۲۷١/۳(‏ كتاب النكاح: باب المهر» حديث (١١١)ء‏ والبيهقي في 
السنن الكبرى (۷/ ٠4‏ 5) كتاب اللعان: باب ما يكون بعد التعان الزوج من الفرقة ونفي الولد _ 


۳٤‏ ج٣۱۳‏ كتاب التكاح 


تحصل باطنًا إذا كانت هي صادقة 

قال: والمطلقة ثلاًا على من طلقهاء أي: قبل أن تنكح زوججا غيره سواء كان 
الطلاق في نكاح واحد أو لفط واحد أو أكثرء قبل الدخول أو بعده؛ لقوله 
تعالى: إن طلقها قلا يل لم من بعد حى تكح رَوبًا عَم [البقرة: ,]7١‏ 
والمراد: الطلقة ا شاء الله تعالى. 

والعبد إذا طلق زوجت“ طلقتين» كالحر إذا طلق ثلانًا؛ لأنه استوفى ما ملكه 
من الطلاق» فلو عرضت الحرية بعد ذلك لم تؤثر على الأصح» وفي «الوسيط» 
وغيره حكاية وجه: أن له أن ينكحها. 

قال: ويحرم على الرجل نكاح المُخرمة» أي: وإن كان هو والمزوّج حلالَيْن؛ 
لقوله - وَل «الْمُحْرِمٌ لا ينح وَلَا يكح وكل من الزوجين يسمى ناكحًا. 

قال في الذخائر: فإن قيل: فهلا جوزتموه كتزويج الحائض؛ لأن أكثر ما فيه أنه 
ممنوع من وطئهاء وذلك لا يمنع صحة العقد. 

قلنا: لم نمنعه في حق المحرمة لكونها ممنوعة الوطء بل للإحرام؛ 
[والإحرام]“ اقتضى المنع من الوطء؛ لكونه مفسدًا له» والنكاح لما كان سببًا 
[إليه]““ منع منه؛ [إذ لا يتم الوطء المفسد إلا به» بخلاف الحائض؛ فإن 
ا د لالت الاي قل عن كا بن سني را 

قال: والمعتدة من غيره؛ لقوله تعالى: ا رما عَفْدَةَ أيِكاح حى ي 
كدب أجل [البقرة: 8 ولآن العذة وت لفط السين فلن بعورنا فيها 
النكاح لأعقبه جل الوطء؛ إذ لا تتا عنه؛ فيؤدى إلى اختلاط النسب» ويبطل 
المقصود. ثمٌ إذا كان نكاح من هي في عدة الغير حرامًا» فنكاح من هي زوجة 
الغير أولى» ولم يذكر الشيخ ذلك؛ لاستغنائه بمسألة العدة. 

[فرع: حكاه الإمام في كتاب الإقرار: إذا ادعت المرأة أنها زوجة فلان» فقال 


2 وحد المرأة إن لم تلتعن» من حديث ابن عمر -رضي الله عنهما- ولفظه: المتلاعنان إذا تفرقا لا 
يجتمعان أبدًا. وفي الباب من حديث سهل بن سعد» وعلي بن أبي طالب» وعبد الله بن مسعود 


رضي الله عنه. 
(1) في س: امرأته. (۲) تقدم. 
(۳) في س: أو الإحرام. )٤(‏ سقط في س. 


(5) سقط في س. 
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الزوج: ما نكحتك قطء ففي حرمة النكاح لها وجهان» حتى يجوز لها -في وجه- 
أن تنكح]""". 

قال: ويكره له نكاح المرتابة بالحمل» أي: التي اعتدت بالأقراء أو الأشهرء ثم 
رأت أمارات الحملء مثل: ارتفاع البطن» أو حركته مع وجود الدم» وشككنا'" 
هل هو حمل أم لا؟ وكانت الريبة حاصلة بعد الحكم بانقضاء العدة ظاهرًا؛ لأنه 
لا يؤمن أن يكون حملا؛ فيكون النكاح باطلا. 

قال: فإن نكحها فقد قيل: يصح» وهو قول الإصطخري وأبى إسحاق» 
والصحيح في «المهذب»”"؛ لأنا حكمنا بانقضاء العدة فلا ننقضه بالشك؛ كما لو 
حصلت الريبة بعد النكاح» فعلى هذا: لو أتت بولد لدون ستة أشهر من حين 
العقد» تبين بطلان النكاح» وقيل: لا يصح وهو قول ابن سريج؛ لأنها لا تدرى 
أَعِدَتُها بالأقراء أو الأشهرء وقد حلت بمضيّهماء أو“ بوضع الحمل ولم تحل 
بعد؛ فلا تنكح إلا بيقين» كما لو كان ذلك“ في أثناء العدة. 

ومن الأصحاب من نقل في المسألة قولين» فاختلف الصائرون إلى ذلك: 

فمنهم من قال: هما مبنيان على القولين في وقف العقودء فإن قلنا: لا توقف» 
فالنكاح باطلء وإلا [كان]'' العقد موقوفًا. قال الشيخ أبو علي: وهذا فاسد؛ لأن 
العقود لا توقف على الجديد» والقول بالوقف هنا منقول عن" الجديد. 

ومنهم من بناهما على الخلاف فيما إذا باع مال أبيه على ظن حياته”*» فبان 
موته» أو على القولين فيمن شك في عدد الركعات بعد الفراغ من الصلاة: هل 
يؤمر بالتدارك؟ ويحكى هذا عن القفال. 

قال الفوراني: فعلى هذا: لا فرق بين أن يرتاب بعد الأقراء أو في خلالها. 

فيحصل في المسالة ثلاثة طرق: القطع بالجوازء القطع بالمنع» طرد قولين. 

قال: ويحرم على الحر أن يجمع بين أكثر من أربع نسوة؛ لما روى عبد 
الله بن عمر - رضي الله عنهما - أن غيلانَ أسلم على عشر نسوة» فقال له 


(۳) في س: المذاهب. )٤(‏ في د: أم. 
(5) في س: كذلك. )١(‏ سقط فى د. 


(۷) في س: على. (4) في س: أنه حي. 


النبي - وهْ-: «أَمْسِكُ ربعا رارق سا وروی أن نوفل ب أسلم 
وتحته خمس نسوة» فقال له النبي - J:‏ أمْسِكُ ليه وَفَارِقِ الأضدى»” 0 
ويجوز أن يجمع ب بين امرأتين أو ثلاث ا لقوله 

ا ال عق 517 د [النساء: ۳]» ولم يُردِ الجمع» بل 
ألا ترى قوله تعالى: ل اة EOE‏ ر [فاطر: ١]؟!‏ فلو جمع بين 
خمس فصاعدًا نظر: 

فإن جمع بينهن في عقد واحد بطل الكلء وقال في «الذخائر»: بطل نكاح 
الخامسة» وفي نكاح الأربع قولان؛ بناء على القولين في تفريق الصفقة» فإن قلنا 
بالصحة فإن الخامسة لا تتعين؛ فيكون له أن يعين الفسخ في واحدة منهن. فإذا 
عين في واحدة بقى من سواها على الزوجية؛ كما لو طلق إحدى نسائه» والحكم 

قبل التعيين على ما يذكر في المطلقة المبهمة. 

وهذا الذي ذكره في غاية الضعف؛ فإن الشهادة في النكاح شرط» ومع الوبهام 
لذ تور ولان الرجعة أسهل من ابتداء النكاح» وهي لا تقبل الإبهام على 
الأصح؛ فالنكاح أولى» والخلاف الذي في تفريق الصفقة مفروض فيما إذا تميز 
ما يجوز العقد عليه من غيره» وهنا بخلافه. 

وإن نكحهن على الترتيب بطل نكاح الزائدات على الأربع الأوليات. ولو نكح 
واحدة في عقد» واثنتين في عقد» وثلاثا في عقد - قال ابن الحداد: يصح نكاح 
الواحدة؛ ويبطل [نكاح] " الباقيات. وقال الشيخ أبو علي [في «الشرح»] : ما 
ذكره ابن الحداد غلط عند عامة الأصحاب؛ بل يصح مع نكاح الواحدة نكاح 
الاثنتين أو الثلاث» لكن لا يعرف الصحيح [منهما] ؛ فيوقف الأمر ويسأل 


200 أخرجه الشافعي في المسند )۱١/۲(‏ برقم (۳٤)ء‏ وأحمد (۲/ 54)» والترمذي (۳/ 470) كتاب 
النكاح» باب: ما جاء في الرجل يسلم وعنده شر نة (/117)) وابن ما ج/0۲۸ كاب 
النكاح» باب: : ما جاء ذ في الرجل يسلم وعنده أكثر من أربع a‏ و 
(81/0) واب بن حبان(9/ 510) برقم (4175) كتاب النکاح» باب: فيمن أسلم وتحته أكثر من 
أربع نسوة (۱۲۷۷)» وصححه صاحب الإرواء (5931/7). 

(؟) أخرجه الشافعي في الأم /٥(‏ ۷۷) كتاب النكاح» باب: الرجل يسلم وعنده أكثر من أربع نسوة» 
وفي المسند )۱١/۲(‏ برقم (٤٤)ء‏ وأخرجه البيهقي في السنن الكبرى (۷/ )۱۸٤‏ كتاب النكاح: 


اي ل 
)۳( سقط في س )4( سقط في س. )0( سقط في س. 


باب ما يحرم من اللكاح ج٣ا‏ ¥ 


الزوج: فإن ادعى سبق الاثنتين وصدّتاهء ثبت نكاحهما مع الواحدة» وإن ادعى 
ا ا ولو قال الزوج: لا أدرى - ولم يبين - فلهن 
التوقف. 

وقال مجلى: هذه المسالة تنخ غلى السالة قبلها: 

فإن قلنا في المسألة الأولى: يبطل نكاح الخامسة دون الأربع» فلا ER‏ 
في هذه الصورة أيضًا نكاح الواحدة؛ لاحتمال سبق نكاح الخمس قبلها؛ فيبطل 
في واحدة منهن» ويصح نکاح الأربع”" 

وإن قلنا: لا يصح في الخمس» فقد تحقق صحة نكاح افر : 

ولو نكح خمسًا في عقد» وفيهن أختان بطل تكاحهماء وفي [نكاح]* الثلاث 
قولا تفريق الصفقة. وإذا أبان الأربع جاز له أن ينكح بدلهن إن كن في العدة» 
وكذلك الواحدة أما إذا كان [الطلاق]"“ رجعيًا لم يَجِرْ حتى تنقضي عدة 
الرجعية» فلو ادعى انقضاء عدتهاء وأنكرت [مي]“ فعلى ما تقدم في ١‏ بن نكاح 
الأخت على الأخت. 

قال: وله أن يطأ بملك اليمين ما شاء؛ لأن الله تعالى أطلق فقال: وأو مَا 
ملكت لمتكم [النساء: ۳] ولم" يحصره في عدد» ويفارق الزوجات؛ لأن 
مقصود النكاح الاستمتاع والألفة والمؤانسة» بدليل أنها لو وجدته مجبوبًا أو 
مجنوئًا ثبت لها الخيار. وإذا بات عند واحدة من الزوجات ليلة وجب قضاؤها 
للبواقي» والزيادة على أربع زوجات تفوّت الألفة والمؤانسة المقصودة؛ فلذلك 
منع منهاء وجوز له الشرع [نكاح]''' الأربع؛ لأنه إذا بات عند واحدة ليلة غاب 
عنها ثلاث ليالٍ» والثلاث مدة قريبة. 

قال: ويحرم على العبد أن يجمع بين أكثر من امرآتين .؟ لما روى أنه كك - 


)2000 في س: بالفسخ. 3( سقط في س. 
(؟) في س: نستبين. (۷) سقط في د. 
(۳) في س: أربع. (۸) في س: من. 
2 في د: الفردة. 69 في س: فلم. 


)0( سقط في د. 200 سقط في د. 


۳۸ ج٣ا‏ کتاب النكاح 


قال: دلا يروج الْعَبْدٌ قوق تين رواه عبد الحق» ولما روى الحكم بن عتيبة 
قال: أجمع أصحاب رسول الله - بي - [على]" ألا ينكح العبد أكثر من 
امرأتين. 

IE‏ تدل على إرادة الأحرارء وأيد ذلك قوله تعالى: أو ما 
ملكت ان [النساء: ۳]» وقوله تعالى: إن طبن لک عن سیو ينه فسا مکو 
هيما ماه [النساء: ]٤‏ وكل ذلك يليق بالأحرار. 

فان فيل [هذا طريف] ‏ الشهوة واللذة؛ فيب أن يستؤئ :فيه الحر والعيد 
كالمأكول. 

قيل: المأكول لم يبن على التفضيل؛ فاستوى فيه الحر والعبدء والنكاح مبني 

على التفضيل؛ ولهذا فارق النبي ككل امه فأشبه الطلاق. 

فرع : هل [يجوز)“ له أن يطأ بملك اليمين إذا ملّكه السيد جارية» وقلنا: إنه 
يملكها؟ الذي حكاه ابن الصباغ في كتاب البيع: أنه یجوز» وحكى [في كتاب 
النكاح: جوازه بإذن السيد؛ لأنه وإن كان العبد قد ملكهاء فقد تعلق بها حق 
الد لان له أن يمتزعها من يده لا بفسخ عقد. وحكى"" الإمام تَمَّ: أنه إن 
أذن له اليك في السبرّى [فالذيئ ذهب إلنه الجمهور أله يجوز وذفن الأستاد 
أبو إسحاق إلى أنه لا يتسرى]”"» أما إذا لم يأذن له في التسري فلا يتسريء وفيه 


f 240] ۰ 5‏ 0 
وجه [ضعيف ٠.‏ له يجور. 


() ذكره عبد الحق الإشبيلي في الأحكام الوسطى (/10) من طريق عمر بن موسى 
الوجيهي-وهو متروك- عن مكحول» عن واثلة بن الأسقع قال: قال رسول الله ية ....فذكره. 
قال ابن القطان في بيان الوهم والإيهام :)5١7/7(‏ هكذا ذكره ولم يبين أنه من رواية بقية عن 
الوجيهي» وقال ابن القطان :)٠٠١ /٤(‏ رده بالوجيهي وأعرض عن بقية. 
والحديث أخرجه ابن عدي(5/ )١5‏ قال: ثنا أحمد بن عمير» ثنا عمرو بن عثمان» ثنا بقية» عن 
عمر بن موسى» عن مكحولء عن وائلة بن الأسقع قال: قال رسول الله يَلةِ: :لا يتزوج 
المملوك فوق اثنتين. 
وقال ابن عدي (0/ ۲۳): وكل ما أمليت لا يتابعه الثقات عليه» وما لم أذكره كذلك» وهو بين الأمر في 
الضعفاءء وهو في عداد من يضع الحديث متنا متنا وإسنادًا. 


(۲) سقط في س. (۳) سقط في س. 
20 في س: هذه. )0( سقط في س. 
() سقط في س. (۷) سقط في س. 


(۸) سقط في س. 


باب ما يحرم من النكاح ج٣ا ١‏ 


ثم إذا وطئها فأتت بولدء فالولد ملك له» ولا يعتق عليه؛ لضعف ملكه. فإن 
عتق عتق الولد. 

وهذا في الرقيق كله أما من بعضه حر وبعضه رقيق إذا اشترى بما''' يملكه 
ببعضه الحر جاريةء فهل له أن يطأها؟ 

[قال فى «التتمة»: ظاهر المذهب - كما نص عليه - أنه لا يجوز؛ فإنه قال: 
ولا يشترى العبدء ولا من لم تكمل فيه الحرية. 

وفيه قول آخر: أنه يباح له أن يطأ؛ وذلك مبني على أصلٍ» وهو أنه إذا مات: 
هل يورث عنه ما ملكه أم لا؟ 

إن قلنا: لا ينصرف إلى سيده» أو بعضه لسيده وبعضه لورثته -فقد علقنا حق 
السيد بماله» وذلك علامة نقصان ملكه؛ فلا يباح له الوطء. 

وإن قلنا: يصرف ماله إلى ورثته أو إلى بيت المال -فلا نجعل للسيد في ماله 
حقاء فيباح له الوطء. 

إلا أن من أصحابنا من قال: لا بد من إذن السيد. 

قلت: وكذلك قال غيره]”"”: [إنه ينظر: فإن]" لم يأذن له مالك بِعضِهٍ الرقيق 
- لم يجز؛ لأن الوطء يقع بجميع بدنه» ولا يختص ببعضه الحرء وقال ابن 
الصباغ: إلا أنه لا حاجة إلى إذن السيد» كما أنه يأكل كسبه ويتصرف فيه» فإن 
أذن السيد وفرعنا على أنه لا بد من إذنه“: فعلى القديم يجوزء وعلى الجديد لا 
يجوز؛ لأن ما فيه من الملك يمنع [من]” التسريء والمكاتب لا يتسري بغير 
إذن السيدء وبإذنه قولان؛ بناء على الخلاف فى تبرعاته» حكاه الرافعي في آخر 
اقفر اكا فى ج ياكس ` 00 

قال: ولا يصح نكاح الشغار. وهو أن يزوج الرجل وليته من رجل على أن 
يزوجه ذلك وليته» ويكون بضع كل واحدة منهما صداقًا للأخرى» أي: وَقَبِلَ 
الأ أو فال مل 

الشّغار - بكسر الشين- مأخوذ من قولهم: شَّعَرَ البلدٌ عن السلطان؛ إذا خلا؛ 
)١(‏ في س: ما. (5:) في س: إذن. 


(۲) سقط في س. (5) سقط في د. 
(۳) في س: يطلب. (7) في س: مسألة. 


١ 7‏ ج١1‏ كتاب شوك 


فسمى هذا النكاح به؛ لخلوه e‏ ه عن بعض الشرائط. 

وقيل: : من قولهم: شغر الكلب برجله” اذا رفعها ليبول» وسمى هذا النكاح 
به؛ لأنه رفع عن المهرء أو لأن كل واحد منهما رفع رجله للآخر عما أراد. 

وفي بعض الشروح: أن الكل إذا كان يول جت بض م غ مبالاة. 
قيل: شغر الكلب برجله؛ فسمى هذا شغادًا؛ لعدم المبالاة فيه بالمهرء وفيل: 

والأصل فيه ما روى عن ابن عمر - حرفي ا د أن التي - کل - 
ان اذ يروج الرجل ابنته على أن يزوجه الآخر ابنته» 
وليس بينهما صداق. 

مقخة و ف ي اول ر و د )€( )2 

ويروى: «وبضع كل واجدة مِنْهِمَا صداق الأخرّى» © ويروى عن [ابن] 
أبي هريرة مثل الأولء وأنه ذكر التفصيل موصولاً بالحديث. 

قال الآئمة: وهذا التفسير يجوز أن يكون مرفوعاء ويجوز أن يكون من تفسير 

5 CU se ٤ 

الراوي» وهو أعلم بتفسير الخبر ' من غيره. 

وذكن قطنا الى أن قوله: زوجتك ابنتي» يقتضي تمليك الزوج 
IY‏ و : وبضع كل واحدة اما E‏ الأخرى» تضمن 
تمليك المراة اش ۹ » وليس يمكن تمليكها إلا بعد الاسترجاع من" الأول؛ 
E‏ وهو" يملك ذلك؛ فبطل العقدء ولأن فيه 

تشريكا في البضع» لأن كل واحد منهما جعل بضع مُوَليتَةٌ مَْردَا للنكاح» وصداقًا 
للأخرى؛ فأشبه ما لو زوج امرأة من رجلين. 


(۱) في س: رجله. )۲( في س: غيره. 
() أخرجه البخاري (۲۰۳/۱۰) كتاب النکاح» باب: الشخار» برقم »)٥۱۱۲(‏ ومسلم(۲/ )1٠١75‏ 
20 قال الحافظ في التلخيص الحبير(۳/ :)۳۲١‏ لم أجد هذا في الحديث» وإنما هو تفسير ابن جريج 


كما بين ذلك البيهقي. 
2 سقط في د. 000 في د: الحديث. 
)۷( سقط في س. (۸) في س: بعضها. 
(9) في ن: وكذاء )2٠١(‏ سقط في د. 


)2 في س: هل. 


باب ما يحرم من النكاح ج۱۳ 1٤١‏ 


وربما شبه ذلك بما إذا نكحت الحرة عبدًا؛ على أن تكون رقبته صداقها؛ فإنه 
لا يصح النكاح» وكيا له يجو ان بكرن الرجل تاكضًا و ائه لا يجوز أن 
تكون المرأة منكوحة وصداقًا: 
وقد يعترض على ذلك» فيقال: المفسد هو التشريك من جهة واحدة» إذا زوجها 
من رجلين» وهذا التشريك بجهتين مختلفتين؛ فيشبه أن يلتحق''' بما إذا زوج أمته ثم 
باعهاء أو أصدقها امرأة. وأما المسألة الأخرى» فسبب البطلان فيها :ملك الزوجة 
الزوجء وهذا المعنى لو عَرَض رُفع النكاح؛ فإذا" قارن ابتداءه منع الانعقاد. 
وقال القفال: إن سبب البطلان التعليق والتوقيف؛ فلا يبطل ما لم يضم إليه: 
ومهما انعقد نكاح [ابنتي» فقد انعقد لي نكاح]'" ابنتك؛ إذ هو المراد من 
الشغار» مأخوذ من قولهم: شغر الكلب رجله» أي: لا ترفع عل ا ی 
أرفع رجل ابتتك» وكان ذلك [من]”” عادة العرب؛ لأَنْمتها "2 من التزويج. 
هكذا حكاه ابن يونس عنه» وفي كلام الغزالي في «الوسيط» [ما يدل] 
عليه» ثم قال": لو اقتصر على شرط التزويج في العقد وعلى إصداق البضع 
صح العقد؛ لأن عقد النكاح لا يفسد بالشرائط الفاسدة» وما ذكره القفال أقيس» 
وما ذكره الجمهور إلى الخبر آقرب» وظاهر كلام الرافعي أن القفال استنبط ذلك 
من قوله: على أن تزوجنى ابنتك؛ اد العرب ذلك؛ لأجل أنفتهاء وإلا 
فتفسير الشغار في الخبر ليس فيه 
وقال في (الحمةه: إن e‏ بالانعقاد» ووجد ما يدل عليه 
صريحًا أو كناية - فالعقد باطل» وإن قصد به المواصلة» أو قصد [به]”"' إخلاء 
النكاح من الصداق؛ حتى لا يلْرَم ذل مَالٍ <فالتكاح متسيع ١‏ ولكل بواعيدة عور 
المثل» فلو قال: زوجتك ابنتي على أن ترون [ابضيك] ۹ وقَبلَ الآخرء ولم 
يجعل البضع صداقًا- فأصح الوجهين: الصحة؛ إذ لم يوجد تفسير الشغار في 


EES في س: يلحق.‎ )١( 
في س: وإذا. (۷) فى د: دليل.‎ )5( 
:سقط في سن: (۸) زاد فى د: قال.‎ )8( 
في د: ما لم. () سقط في د.‎ )٤( 


(5) سقط في س. )۱١(‏ سقط في س 


۳٣ 14۲‏ کتاب نه 


الخبرء ولم يتحقق التشريك؛ فعلى هذا: لكل واحدة مهر" المثل. 

قال في «التتمة»: وقال القفال: إن قصد تعليق العقد بالعقد لا يصح» وإن لم 
يقصد ذلك صح. 

وخصص الإمام الوجهين الأولين بما إذا كانت الصيغة هذه» ولم يذكر مهرًا. 
وقطع بالصحة فيما إذا قال: زوجتك ابنتى بألف على أن تزوجنى ابنتك» وتال 
ليس الفرق لذكر المهرء لكنه جاء في بعض الروايات أنه - عليه السلام - 
عن نکاح E‏ 1 وهو أن يزوج الرجل ابنته على أن يزوجه صاحبه د 
ففسر بهذا القدر من غير مزيد. 

قال الرافعي: ولك أن تقول: هذا التفسير حاصل» سواء کر المهر 
يذكره؛ إذ ليس فيه تعرض [لترك المهر» كما ليس فيه تعرض] ' لذكره فلا 
يصلح مستئدا للفرق. 

ولو قال: زوجتك ابنتى على أن تزوجني ابنتك» وبضعٌ ابنتك صداقٌ ابنتي» 
قَقَيلَ - صح الأول وبطل الثاني. ولو قال: وبضع ابنتي صداق ابنتك» صح 
الثاني» وبطل الأول؛ نظرًا لمعنى التشريك. ولو قال: زوجتك ابنتي بألف على أن 
تزوجني ابنتك بألف». وبضع كل واحدة منهما صداق للأخرى وألف درهم - 
فوجهان: 

[أحدهما00) - وهو ظاهر ارين «المختصر)-: أنه صحيح؛ لأنه ليس على 
تفسير لفظ «الشغار». 

وأصحهما : البطلان؛ لقيام معنى التشريك والتوقيف '» ويحكى هذا عن نصه 
فى «الإملاء». 

ولو قال: زوجتك جاريتي على أن تزوجني ابنتك» وتكون رقبة جاريتي صدافًا 
لابنتك - قال في «الشامل»: صح النكاحان؛ لأنه لا تشريك فيما يرد عليه عقد 
النكاح» ويفسد الصداقء ولكل واحدة مهر مثلها. 


00 في س: منهن. 
إفة ل او ور مر 
)0( 0 )00 في د: التوقف. 


باب ما يحرم من النكاح ج٣‏ 14۳ 


وقال في «التتمة»: تملك البنت رقبة الجارية عن“ صداقهاء ويجب على الأب 
مهر الجارية لسيد الجارية؛ لأنه هو العاقد عليها في حال قيام الملك في الرقبة. 
وفرّع [على]'" ذلك فقال: لو قال: تزوجت ابنتك على رقبة جاريتي» وزوّجتك 
جاريتي» فقال في الجواب: زوجتك بنتي وتزوجت" جاريتك -فنكاح الجارية لا 
يصح؛ لأن الملك في الجارية بالتزويج انتقل إلى البنت؛ فلا يجوز أن يقبل نكاح 
الجارية؛ لأن الإيجاب بطل فيها بنقل الملك» قال الرافعي: ويجيء على معنى 
التعليق والتوقيف أن يحكم ببطلان النكاحين. 

ولو طلق امرأته على أن يزوجه صاحبه ابنته» ويكون بضع امرأته صداقًا لهاء 
وزوجه صاحبه على ذلك - حكى ابن كج فيه وجهين: 

أحدهما: يفسد النكاح؛ لخلوه عن الصداق. 

والثاني: أنه يقتصر الفساد على الصداق. 

ولو قال: زوجتك ابنتى على أن [يكون]*' بضعك صداقها“ - يعني: بضع 
الزوج - قال [في «التتمة»]: من أصحابنا من قال: يصح النكاح؛ لأنه ليس فيه 
تشريك ولا رجوع عما أوجب للزوج”" قبل قبوله"» ومنهم من قال: العقد 
باطل؛ لأنه يتضمن حجرًا عليه في الاستمتاع لو ملكته؛ إذ لا يجوز الانتفاع بملك 
الغير إلا بإذنه. 

قال: ولا يصح نكاح العبد - أي: لحرة - على أن تكون رقبته صداقًا للمرأة؛ 
لأنه لا طريق لإبطال التسمية وحدها؛ لأن السيد من أهل التمليك» والرقبة قابلة 
لنقل الملك» وهي من آهل التمليك» وسبب التمليك قد صح؛ فلا وجه لبطلان 
الملك» ولو صححنا التسمية لصارت مالكة لزوجهاء وملك رقبة الزوج في الدوام 
يقطع النكاح؛ فملك الابتداء أولى. 

وقال في «النهاية» في فصل الضيافة في ضمن فرع: وكنت أود لو ذهب ذاهب 


)١(‏ في د: غير. )٥(‏ في س: صداقي. 
(۲) سقط في س. () سقط في س. 
(۳) في د: زوجت. (۷) في س: الزوج. 


)4( سقط في د. )۸( في س: قوله. 


4٤‏ ج۱۳ كتاب النكاح 


إلى صححه ة النكاح وفساد الصداق» ثم إن كان فالرجوع'' ل مهر المثل أو إلى 
القيمة» [ولكن]”'' لم يَصِرْ إلى هذا صائرء والتعويل في المذهب على النقل. 

وقال في [التتمة]'": وعن بعض أصحابنا بالعراق - وهو ما ذكره ابن 
الصباغ بدليل الشغار-: أنه يصح النكاح» ويفسد الصداقء» ويجب مهر المثل 
كما لو أصدقها خمرّاء أما إذا كانت الزوجة أمة فالنكاح والصداق صحيحان؛ 
إذ لا تضادٌ. 

[وقول]”*' الشيخ: «للمرأة»» يخرج ذلك؛ إذ الصداق في هذه الصورة للسيد 

قال: ولا نكاح المتعة» وهو أن يتزوجها إلى مدة. أي: سواء كانت المدة 
معلومة بأن ينكحها إلى شهرء أو مجهولة بأن ينكحها إلى قدوم زيدء وإذا 
انقضت"'' المدة بانت منه» وسمى بذلك؛ لانتفاعها يعطيها وانتفاعه بها بقضاء 
شهوته [دون قصد التوالد وسائر أغراض النكاح]" ت وكل ما انتفع عه فهو متاع 
ومتعة. 

وقد كان هذا العقد جائرًا في ابتداء [الإسلام]”* ثم نسخ» وروی عن ابن 
عباس جوازه» وتابعه الف وابن جريج» وقيل: إن ابن عباس رجع عنه. ودليلنا 
قو تعالى: ودين هم روجهم فزن # إل عل روجهم 7 ّا ملكت 

ا [المؤمنون: 0« كل وهذه خارجة عن القسمين؛ فوجب حفظ الفرج 
(۱۰) 

82 أ وما روى الربيع بن سبرة الجهني”'' وال 2 
بين الركن والباب في حجة الوداع» فقال في کلام : «كُنتٌ [قذ”"'' أذ 
لک : فِي الاسْتِمْتَاع مِنْ هَذِهِ اقسوق آلا وَإنَّ الله [قَذ]'*'' حرم 5 ك 
يوم الْقِيَامَةِ؛ فَمَنْ كَانَ عِنْدَهُ مِنْهُنَّ د قن فشكل یلها ولا عدوا وما لقثو نموه 


)١(‏ في د: بالرجوع. (۸) سقط في د. 
(0) في س: ولم يكن. (9) سقط في س. 
)۳( سقط في د. لك في د: ربيع. 
(4): قى من: قول )١١(‏ فی س: كلامه. 
() في س: يتزوج. (۱۲) سقط في س. 
)003 في د: مضت. )1۳( سقط في د. 


(۷) سقط في س. )۱٤(‏ سقط في د. 


باب ما يحرم من النكاح ج٣۱۳‏ هع ١‏ 


3" روا البخاري ومسلم» قاله في «التتمة). وقد روي عن علي - کرم الله 
وجهه - أن النبي - يَكِِ-: «نْهَى عام حبر عَنْ يكاح المع . 

وإذا وطئ في نكاح المتعة جاهلاً بفساده فلا حدء وإن كان عالمًا انبنى على 
أنه لو اختلف أهل عصر في مسألةء ثم اتفق من بعدهم على أحد القولين فيها - 
هل يصير ذلك مجمعًا عليه؟ وفيه خلاف في الأصول: إن قلنا: نعم» وجب» وإلا 
فلا يجب على الأصح» كما في سائر الأنكحة المختلّفٍ فيهاء وحيث لا يجب 
الحد يجب المهر والعدة» ویشښت النسب. 
فرع: لو قال: نكحتها متعة» ولم يزد على هذا - حكى الحناطي [في 


Or. 
صحته] وجهين‎ 


قال: ولا نكاح المحلّلء وهو أن ينكحها ليُحِلّها للزوج الأول أي: مع شرط 
ذلك في العقد» وكذا لو شرط أنه إذا وطئها فلا نكاح بينهما؛ لقوله - يَكِ-: «لَعَنَ الله 


0 2 0 ت 


لَمُحَلْلَ وَالْمُحَلْلَ لَه“ وروي أنه قال: «هُوَ التَّبِسُ الْمُسْتَعَارُ»(”©» ولا يقول هذا لمن 


00 بل أخرجه مسلم (۲/ )٠١75‏ كتاب النكاح» باب: نكاح المتعة» برقم .)١507/71(‏ 

)۲( أخرجه البخاري (۷/ ٤۸١‏ ) كتاب المغازي» باب: غزوة خيبر» برقم »)٤۲۱١(‏ ومسلم (۲/ 
۱۰۲۸-۷( کتاب النکاح» باب: نكاح المتعة» برقم (۳۰-۲۹/ .)٠٤١١‏ 

7 سقط ف بن 

(5) أخرجه أحمد (548/1)؛ والترمذي (*/478 - )٤۲۹‏ كتاب التكاح؛ باب: المحلل والمحلل 
له حديث (203170)» والنسائي )١54/7(‏ كتاب النكاح» باب: إحلال المطلقة ثلانّاء والدارمي 
۱۹۸/۲( کتاب النكاح» باب: في النهي عن التحليل» والبيهقي (۲۰۸/۷) کتاب النكاح» باب: 
ما جاء في نكاح المحللء من طرق عن سفيان عن أبي قيس عن هزيل بن شرحبيل عن عبد 
الله بن مسعود قال: لعن رسول الله َة المحلل والمحلل له. 
قال الترمذي: هذا حديث حسن صحيح. 
وأخرجه أحمد ٠٠١ /١(‏ - 401)» وأبو يعلى (478/4) رقم (5004)» والبغوي في شرح السنة 
(78/5) من طريق عبد الكريم الجزري عن أبي واصل عن عبد الله بن مسعود أن رسول الله ية لعن 
المحلل والمحلل له. 

(05) أخرجه ابن ماجه (177/1) كتاب النكاح» باب: المحلل والمحلل له حديث »)۱۹۳١(‏ 
والدارقطني (۳/ )15١‏ كتاب النكاح حديث (58): والحاكم (۱۹۹/۲)ء والبيهقي )۲٠۸/۷(‏ 
كتاب النكاح باب: نكاح المحلل» وابن الجوزي في العلل المتناهية (؟/ 147) من طريق الليث» 
عن مشرح بن هاعان» عن عقبة بن عامر قال: قال رسول الله يكل ألا أخبركم بالتيس المستعار؟ 
قالوا بلى يا رسول الله قال: هو المحللء لعن الله المحلل والمحلل له. 
وقال الحاكم: صحيح الإسناد ولم يخرجاه ووافقه الذهبي وقال: وقد ذكر أبو صالح كاتب الليث عن _ 


1 ج۱۳ كتاب النكاح 


صح نكاحه» ولأنه نكاحٌ شط قَطْعْهُ دون غايته» فبطل كنكاح المتعة. 
وإن وجد”'' الشرط قبل العقدء فالأصح الصحة. 
ومأخذ الخلاف”" في مهر السر والعلانية» وسنذكره إن شاء الله تعالى. 
فإن عقد لذلك» ولم يشرط في العقدء ولا قبله - كره ولم يفسد العقد. 
فائدة: تشبيه المحلل بالتيس المستعار دون غيره من الحيوانات؛ لأن التيس 


ل متقعة سوق متقعة الإنزاءء بخللاف غيره. 


قال: وإن تزوجها على أنه إذا حللها““ طلقهاء ففيه قولان: 
أحدهما: أنه يبطل؛ لأنه شَرْط يمنع صحة دوام النكاح؛ فأشبه التأقيت» وهذا 


ليث سماعه من مشرح. 

ثم ساقه من طريقه عن الليث قال: سمعت مشرح به. 

ثم قال: صحيح الإسناد ووافقه الذهبي. 

وقد أعلَ أبو زرعة هذا الحديث بعدم سماع الليث من مشرح فقال ابن أبي حاتم في «العلل» /١(‏ 
)١‏ رقم (۱۲۳۲): سمعت أبا زرعة وذكر حديثا رواه أبو صالح كاتب الليث وعثمان بن صالح 
قالا: حدثنا الليث عن مشرح بن هاعان عن عقبة بن عامر قال: قال رسول الله يل ألا أخبركم بالتيس 
المستعان قالوا بلى. قال: المحل والمحلل له. فلعن الله الخال والمحلل له. 

قال أبو زرعة وذكرت هذا الحديث ليحيى بن عبد الله بن بكير وأخبرته برواية عبد الله بن صالح 
وعثمان بن صالح فأنكر ذلك إنكارا شديداً وقال: : لم يسمع الليث من مشرح شيئا ولا روى عنه 
شيئاً وإنما حدثني الليث بن سعد بهذا الحديث عن سليمان بن عبد الرحمن أن رسول الله كَلِ... 
فذكر الحديث» قال أبو زرعة: الصواب عندي حديث يحبى يعني ابن عبد الله بن بكير. اه 

وقد أعلَّ الإمام البخاري هذا الحديث بنفس العلة وهي عدم سماع الليث من مشرح بن هاعان. 
فقال الترمذي في «العلل الكبير» (ص ٠١١‏ ۲ رقم :)۲۷٤(‏ سألت محمدا يعني البخاري عن 
حديث عبد الله بن صالح حدثني الليث بن سعد عن مشرح بن هاعان عن عقبة بن عامر.. .. فذكره. 
فقال :عبد الله بن صالح لم يكن أخرجه في أيامنا ما أرى الليث سمعه من مشرح بن هاعان لأن حيوة 
روى عن بكر بن عمرو عن مشرح. اه. 

ويرد هذا كله تصريح الليث بسماعه من مشرح عند ابن ماجه» فقال الليث: : قال لي أبو مصعب 
مشرح بن هاعان وعند الحاكم: من طريق أبو صالح عن الليث قال: : سمعت مشرح وعند البيهقي 
أيضا. 

لترتفع بذلك مظنة الانقطاع بين الليث ومشرح. . والحديث ذكره «البوصيري في الزوائد» (۲/ )٠١7‏ 
وقال : هذا إسناد مختلف فيه من أجل أبي مصعب اه. وأبو مصعب هو مشرح ابن هاعان. 

قال الحافظ في «التقريب» :)365١/5(‏ مقبول. 

يعني عند المتابعة وإلاً فلين الحديث. 

)١(‏ في س: : كان. (0) في د: الاختلاف. 

(۳) في س: له. )٤(‏ في د: أحلها. 


باب ما يحرم من النكاح ج۳ 14۷ 


هو الأصح في «الرافعي»ء وظاهرٌ المذهب في «النهاية»» والجديد في «التهذيب»؛ 
وقال في «التتمة» و«الشامل» و«الذخائر»: إنه القديم» ومقابله هو المنصوص عليه 
فى عامة كتبه. 

قال: والثاني: لا يبطل؛ لأنه شرط فاسد قارن العقد؛ فلا يبطل به» كما لو 
: ع : . 00 
نكحها بشرط ألا يتزوج عليها أو لا يسافر بهاء وعلى الأول [هل] ` يحصل به 

قال: وإن تزوج بشرط الخيار, أي: في النكاح - فالعقد باطل؛ لأنه عقد 
معاوضة لا يثبت فيه خيار الشرط فيفسد بشرطه كالصرف» وإنما قلنا: إنه لا يثبت 
فيه الخيار؛ لأن الأصل في عقود المعاملات اللزوم» وإنما جوز في البيع؛ رخصة 
للحديث المشهور؛ لأنه يقع في الغالب بغت ''؛ فاحتيج فيه لإثبات الخيار حتى 
ينظر هل يصلح له أم لا؟ فيدفع عن نفسه العّبينة» والغالب في الأنكحة أنها تقع 
نجل رو وتأمل؛ فاستغنى عن اشتراط الخيار فا وقد صرح الإمام بهذه العلة 
قبل باب: الأمة تعتق بورقتين. 

أما إذا شرط الخيار في الصداق دون النكاح فهل يصحان ويثبت في الصداق 
الخيازء أو لا يصحان» أو يصح النكاح دون الصداق؟ فيه خلاف» والأصح 
الخيار» والمرأة لم تَرْضَ بالمسمى” إلا بشرط الخيار؛ فبطل الصداق» والنكاح 

. ا . f (Or‏ كا ا إن 5 3 
لا يفسد بعدم الصداق؛ فبشرط فاسد [فيه] أولى» وإذا قلنا بثبوت الخيار فهل 

قال: وإن تزوج وشرط عليه ألا يطأهاء بطل العقد. هذا نصه» واف لو 
شرط ألا يطأها فى السنة إلا مرة» أو على ألا يطأها بالنهار؛ لأنه شرط يخل 
بمقصود العقد؛ فأبطله؛ كما لو باع بشرط ألا يسلم المبيع. 

وفيه قول آخر منصوص عليه: أنه لا يبطل» ويلغو الشرط؛ لقوله - وَهْ-: 


)١(‏ سقط في س. (6) في د: المسمى. 
() في س: بغين. (4) سقط في س. 
(۳) في د: فيه. () فى س: هكذا. 


۸ ج٣۱۳‏ کتاب النكاح 


«الْمُؤْمِنُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْء إلا شَرْطًا أَحَرً حَرَامَاء أو حرم خلال“ وكما إذا 
شرط ألا يتزوج عليهاء [أو لا]'"' يسافر بها. 

وقال الربيع: إن النصين محمولان على حالين: فحيث قال: يبطل» أراد: ما إذا 
شرطت الزوجة ألا يطأهاء وحيث قال: يصح» أراد: ما إذا شرط الزوج ألا يطأهاء 
والفرق: أن الوطء حق له فله تركه» والتمكين حق عليها فليس لها تركه» وصار هذا 
كما لو كان على فقير دَيْنُ فقال الفقير لرب المال: ادفع لي من الزكاة دينارًا 
لأؤدى دينك منه» فدفع إليه - أجزأه عن الزكاة» والفقير مخير في الأداء منه ومن 
غيره» ولو قال رب الدين: خذ هذا الدينار من الزكاة؛ بشرط أن ترد على من 
دينى- لا يجزئ عن الزكاة» وهو ما جزم به في «الشامل» و«المهذب)”2, 
وصححه الرافعي» وهو معنى قول الشيخ من بعدٌ: «وقيل: إن شرط ترك الوطء أهلٌ 
الزوجة بطل العقد»» وعدول الشيخ عن «الزوجة» إلى «أهل الزوجة» -ومراده: 
الولي- لأن الشرط إنما يؤثَّر في حالة العقد من العاقد كما تقدم والعاقد هو 
الولي. 

قال الرافعي: ولك أن تقول: إذا شرط أحد المتعاقدين شرطاء فإن لم يساعده 
صاحبه لم يتم العقد» إن ساعده فالزوج بالمساعدة تارك لحقه. فهلا كانت 
مساعدته كاشتراطه؟! وهى بالمساعدة مانعة حقه» فهلا كانت مساعدتها 
كاشتراطها؟! 

ولو تزوج امرأة على ألا تحل له. ففى «النهاية»: أنه يجب أن يلتحق ذلك 
بالخلاف في شرط الامتناع عن الوطء. وقاك في «الوسيط»): ينبغي أن يفسد؛ لما 
فيه من التناقض. 

قال: وإن تزوج على ألا ينفق عليهاء أو: لايبيت عندهاء أو: لا يقسم 
لهاء أو: لا يتسّرى عليها [أو: لا يسافر بهاء وكذا لو شرط: ألا يتزوج عليهاء 
أو: لا يطلقهاء أو: تخرج متى شاءت] أو: يطلق ضرائرها - بطل الشرط؛ 
لقوله - كيهِ-: کل شط ليس في کاب الله فَهُوَّ بَاطِل200» وللحديث السابق. 


)( في س: : والمذهب. )٤(‏ ا 
ره أخرجه اي (0/ ۲ ) كتاب الشروط. باب: الشروط في الولاء برقم (۲۷۲۹)» ومسلم ے 


قال: والمسمى؛ لبطلان ما شرطه مما يقتضي زيادة في المهرء أو ما شرط لها 
مما يقتضي تنقيصًا في المهرء وبطلان ذلك يقتضي سقوط ما يقابله» وهو 
e A‏ إذا لا اصع فسن الباقي مجهولة» وفيه واجه: أن 

قال: وصح العقد؛ لأنه لا يمنع مقصود النكاح وهو الوطءء والنكاح لا يفسد 
بفساد العوض؛ فأولى ألا يفسد بفساد الشرط. 

(۲) f |7 = 

وحكى الجيلي قولا أو وجهًا: أنه يبطل” . 

قال: ووجب مهر المثل؛ لفساد الصداق» ولا فرق بين أن يزيد على ما شرط 
في العقد أو ينقصء أو لا يزيد ولا ينقص. 

وعن ابن خيران: أنه إن زاد والشرط لها فالواجب المسمىء وكذا إن نقص 
والشرط عليهاء ومنهم من جعل ذلك قولا مخرجًا. 

وقيل: الواجب أقل الأمرين من مهر المثل أو المسمى. 

واعلم أن حكم المهر في صورة شرط ترك الوطء والطلاق بعد التحليل؛ 
حكم ما ذكرناه. 

قال: وقيل: إن شرط ترك الوطء أهلّ الزوجة بطل العقدء [وقد]” '' مضى تقريره. 

قال ابن يونس: وذكر هذا القول هنا سهو من الناسخ. 

ول نكسا عن الا اوت ها اروغ الا ارا أو غل ا 


)١114-1145/59( 5‏ برقم )12١4/8(‏ من حديث أم المؤمنين عائشة بلفظ: ما كان من شرط 
ليس في كتاب الله فهو باطل. 
وأخرجه أحمد (717/7)» والنسائي (5/ )١174‏ كتاب الطلاق» باب: خيار الأمة تعتق وزوجها 
مملوكء وابن ماجه (5/ )٠٤١‏ كتاب العتق» باب: المکاتب» برقم »)7507١(‏ من حديث أم 
المؤمنين عائشة بلفظ المصنف. 

000( في د: : أسقط. 

0( قوله: وإن تزوج بشرط ألا ينفق عليها أو لا يبيت عندهاء أو لا يقسم لهاء أو لا يتسرى عليهاء أو 

لا يسافر بها بطل الشرط والمسمى» وصح العقد, ثم قال: وحكى الجيلي قولًا أو وجهًا أنه 


يبطل. انتهى. 
وهذا الخلاف بهذا التردد ر بين القول والوجه» قد حكاه الرافعي عن ابن خيران. 3و[ 
(۳) فى د: قد. )٤(‏ فى س: فلو. 


(0) في د: يرث منها أولًا. (1) سقط في د. 


10۰ ۱۳ کتاب النكاح 


النفقة على غير الزوج - بطل العقد”". 

وقيل: يصح. ويبطل الشرط. 

ولو زوج أمته من عبد غيره» بشرط أن يكون الأولاد بين السَيِّدَيْنِ» يصح 
النكاح» ويبطل الشرطء. ذكره في «الإملاءا» وقيل: يبطل النكاح. 

قال: وإذا طلقت المرأة ثلانّاء أو توفي عنها زوجهاء فاعتدت منه - حرم 
التصريح بخطبتها - أي: في العدة - للإجماعء على ما نقله ابن عطية في تفسيره» 
ولمفهوم الآية. ولا يحرم التعريض؛ لقوله تعالى: ولا جاح عَلَِكُمْ فِيمَا عَرَضْمْ 
بو مِنْ حِطْبَةَ السا [البقرة: 770]» ولما روى أن فاطمة بنت قيس طلقها زوجها 
وبَتّ طلاقهاء فقال رسول الله - كلهِ-: (إذَّا حلت » فَآذِزيني»”". 

وفرّق بين التصريح والتعريض بأنه إذا صرح بخطبتها تحققت رغبته فيها؛ 
فربما تكذب في انقضاء العدة؛ لغلبة شهوةٍ أو غيرهاء وإذا عرّض لم تتحقق 
الرغبة. 

وحكى الخراسانيون قولاً: أن المطلقة ثلانًا لا يجوز التعريض بخطبتهاء وفي 
بعض الشروح حكاية وجه: أن المتوفى عنها زوجهاء إن كانت تعتد بالحمل لم 
تخطب؛ خوفًا من أن تتكلف إلقاء ولدها. 

وحكم المفارقة باللعان والرضاع حكم المطلقة ثلانّاء وحكم زوجة العبد بعد 
الطلقتين كحكم زوجة الحر بعد الثلاث. 

ولا فرق على المشهور بين أن تكون معتدة بالأقراء أو الشهورء وقيل 
بتخصيص الخلاف بذوات الأشهرء وبالقطع بالمنع في ذوات الأقراء؛ لأنها قد 
تكذب في انقضاء العدة. 


)١(‏ في د: النكاح. 

() أخرجه مالك (۲/ )08١ ٠۸١‏ كتاب الطلاق» باب: ما جاء فى نفقة المطلقة» حديث (1۷)» ومن 
طريقه أحمد (5/ 24١١‏ 5» ومسلم (۳/ )١١١١‏ كتاب الطلاق» باب: المطلقة ثلاثا لا نفقة 
لهاء حديث (75/ )۱٤۸١‏ عن عبد الله بن يزيد مولى الأسود بن سفيان عن أبي سلمة بن عبد 
وأخرجه مسلم (۲/ )١١١۹١‏ كتاب الطلاقء باب: المطلقة ثلاثا لا نفقة لهاء حديث »)١18٠١ /٤۷(‏ 
تقول: قال لی رسول الله يَكِهِ: (إذا حللت فآذنينى) . 


باب ما يحرم من النكاح ج۱۳ 101 


والتصريح في الخطبة - بكسر الخاء-: كل نص صريح في تزويجها كقوله: 
أريد أن أنكحك» و: إذا انقضت عدتك نكحتك. 

والتعريض ما يحتمل”' الرغبة في النكاح وغيره كقوله: ربٌ راغب فيك أو 
في نكاحك - كما حكاه ابن الصباغ - و: أنت جميلة» و: إذا حللت فآذنيني» وما 
أشبه ذلك. 

قال: «وإن خالعها زوجها فاعتدت منه لم يحرم على زوجها ارح بخطبتها»؛ 
لانتفاء التهمة”'' في حقه؛ إذ له نكاحها في العدة. ويحرم على غيره؛ أي: : التصريح؛ 
لأنه إذا حرم" في عدة الوفاة رعايةٌ لحقه. فَلَأَنْ يحرم [عليه]““ لحق الحي أولى. 

قال: وفي التعريض قولان: 

أحدهما : م لأنها مستوحشة بالطلاق» وربما كذبت في انقضاء العدة؛ 
مستارعة إلى مكافأة الزوج» ولأن لصاحب العدة أن يستنكحها؛ تأشنهيت الرجعيّة. 

والثاني - وهو نصه في البويطي؟» والأصح-: أنه لا يحرم؛ لانقطاع سلطنة 
الزوج عنهاء فأشبهت المطلقة ثلانًا. 

والمفسوخ نكاحها كالمختلعة» وقيل: إن فسخ الزوج فعلى الخلاف» وإن فسخت 
هي لم 5 التعريض بخطبتها قولاً واحدّاء وهذا2 ما أجاب به في «التتمة». 

[والموطوءة بالشبهة'" كالمختلعة» وقيل: كالمتوفي عنهاء وهو الأصح في 
«التهذيب»]“) والجواب من جهة المرأة - [تصريحًا أو تعريصًا]“ - حكمه 
حكم الخطبة. 

واعلم أن قول الشيخ: «وإن خالعها زوجها فاعتدت منه»» لفظة «فاعتدت 
[منه]'” ''» يحترز بها عمّا إذا جرى الخلع قبل الدخول؛ فإن التصريح بخطبتها 
لغيره جائز كما بعد انقضاء العدة» وذكر هذه اللفظة في المسألة الأولى يشمل 
المتوفى ا وجا وا اتن لب و في المتوفى عنها؛ إذ لا 


نقل عن العدة. 

)١(‏ في د: يحمل. (۷) في س: يشبهه. 

)۲( في د: النهي. )۸( سقط في د. 

(۳) في بء د: أحرم. (4) في ب» د: صريحًا وتعريضًا. 
0( سقط في د» وفي س: رعاية. 200 سقط في د» س. 

)٥(‏ في س: يحرم. )١١(‏ سقط في س. 


»( في س: هو. 


با لإجابة) 5 ولم يأذن الخاطب 0 يترك ]0 ل النبي 
كه قال: ا َحَدْكُع”” عَلَى خطبة آي" و بر الحاطت 


للك أن كيازن له الكاظك"ك. ولآن فيه N CE‏ تورك ذلك 1 

إيغار الصدور؛ فحرم» كما في البيع على بيع أخيه. 

والمعتبر إجابة الولي إن كانت مجبرة دون إجابتها. 

قلت: ويمكن أن تكون إجابتها معتبرة إذا قلنا: إن من عينته من الأكفاء أولى 
ممن عينه الولى. 

وإجابة المرأة إن لم تكن مجبرة دون الولي» وفي المجنونة إجابة السلطانء 
وفي الأمة إجابة السيد. 

والتصريح أن ڌ تقول: أجبتك إلى ذلكء أو تأذن لوليها في التزويج منه إن كان 
إذنها معتبرًا. 

قال: «فإن خالف وتزوج صح العقد)؛ لأن المنع من ذلك لفق ر 
ل ل الصلاة. 

قال: «وإن عرّض له بالإجابة» أي: مثل أن يقول: ما أنت إلا رضًا؛ وما بك 
من عيب» و: لا رغبة عنك - ففيه قولان: 

أصحهما: أنه لا يحرم خطبتها؛ لما روى أن فاطمة بنت قيس [لما1 , 
انقضت عدتها قالت: يا رسول الله خطبني معاوية وأبو جهم؟ فقال: «أمَا مُعَاوِيَة 
قَصَعْلُوكٌ لا مَالَ آ ل »اما أبُو ھم لا يصع العا عَنْ عا کے کک اا 
والظاهر من كلامها: أنها كانت ركنت إلى نكاح أحدهما؛ ولهذا ذكرتهماء ولأنه 


)١(‏ في ب: وروي حتى يترك. (0) في د: الرجل. 
ضوع E REE E‏ 


00 أخرجه البخاري (148/4) كتاب النكاح» باب: کک ا ا ا 


برقم .)٥۱٤۲(‏ 
(5) سقط في ب. (7) في س: المعنى. 
(۷) سقط في س. (۸) في د: أماء وسقط في س. 


(9) تقدم. 


باب ما يحرم من النكاح ۳ eof‏ 


ليس فيه [إبطال شيء]7'' تقرر بينهما؛ فأشبه ما لو سكتت. 

ومعاوية المذكور في الحديث: ابن أب سفيان على المشهورء وقيل: بل غيره. 

وقوله: «لا يَضْعٌ العَضًا عَنْ عَاتِقِوِ2: قيل: كنى به عن كثرة الضرب”' وسوء 
الخلق» وقيل: عن كثرة السفر» وقيل: عن كثرة الجماع» وهو بعيد. 

والقول”" الثاني - [وهو القديم]“-: أنها تحرم؛ لإطلاق خبر ابن عمر. 

ولو قالت: حتى أتدبر في نفسى أو أراجع غيري» فعلى وجهين [محكيين]" 
فی «التتمة). 
٠‏ ولا يمنع السكوت الخطبة عند العراقيين» وطرد الخراسانيون فيه القولين. 

وقال الرافعى: ويمكن [ألا يجعل]" هذا اختلاقًاء ويحمل الأول على سكوت 
لم يقترن به ما يشعر بالرضا. 

واعلم أن السابق إلى الفهم من إطلاق الأكثرين: أن سكوت الولي عن 
الجواب» على الجواب الذي مرّء وذكر بعضهم أن سكوت الولي لا يمنع الخطبة 
قطعًا؛ كما أن السكوت لا يمنع السَّوْمَ على السوم» بخلاف سكوت المرأة؛ لأنها 
مجبولة على الحياءء فلولا الرضا عند السكوت لبادرت إلى الرد. 

وعن الداركي: أن الخلاف في سكوك الکن [وآنا]!* الت فان "سكوتها 
لا يمنع الخطبة بحال. 

ولا شك أنه لو وجد الرد ممن له الإجابة لم تحرم الخطبة. 

ولا فرق في جميع ما ذكرناه بين أن تكون المخطوبة ذميّة» [أو الخاطبان]!”') 
مسلمين» أو مسلمًا وذميًا. 

وعن أبي عبيد بن حربويه: أن المنع مخصوص بما إذا كان الخاطب الأول 
مسلمّاء أما الذمي فتجوز الخطبة على خطبته. 

فرع: يجوز الهجوم على الخطبة للذي لم يَدْرِ أنها حَطِبّتْ أم لاء ولمن لم 


(۱) في س: إبطاله لشيء. (1) سقط في د. 
(۲) في س: الضرر. (۷) في د: أن نجعل. 
(۳) سقط في التنبيه. (۸) في س: أما. 
)٤(‏ سقط فى س. 0 ی لان 


)0( في التثبيه: يحرم. )2 في ب» س: والخاطبان. 


١6:‏ ۱۳ کتاب النكاح 


يدن قاطي ات آم لا. 

آخر: يجوز الصَّدْقُ في ذكر مُساوى الخاطب؛ لمتحدة؛ لخبر فاطمة بنت 
قيس» وليس هذا من الغيبة المحرّمةء وإنما الغِيبة المحرمة: اليك بذكر مَتَالِمَ 
لناس» وإضحاك الناس بهاء وهتك أسرارهم بين يدي أعدائهم؛ تقرَيًا إليهم» والله 
-عزوجل- أعلم. 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب 


إذا وجد [أحد”"'' الزوجين بالآخر جنوئاء أو جذامًاء أو برصًا ثبت له الخيار؛ 
لما روي أن النبي َة تزوج بامرأة من بنى غفار» فلما دخلت عليه؛ رأى بكشحها 
بياضًاء فقال لها: «البّسِي نِيَابَكِء والحَقِي بأهلك»*"» وقال لأهلها و عليّ. 

والكشح: الجنب. 

فثبت الرد في المرض بالخبر» وقيس'" الباقي عليه؛ [لأنه في معناه ذ في المنع 
من a‏ ولما روي عن عمر - رضي الله عنه -“ أنه قال: (أَيّمَا يما رَجْلٍ 


0 


تزوج مرا “ بها يون 1 جَدَامٌ 1 بَرَضء فَمَسّهَاء ل ا ذلك 
لِرَوْجِهًا عَلَى ولا . 

ولأن النكاح عقد معاوضة. قابل للرفع» فجاز رفعه بسبب العيوب المؤثرة في 
المقصود؛ كالبيع» والإجارة. 

ولا فرق في الجنون بين المطبق والمنقطع» ولا [فرق1" ب بين أن يقبل العلاج أو 
لا. 


)١(‏ سقط فى س. 

(۲) أخرجه سعيد بن منصور )۲٤۷/۱(‏ رقم (871879)» والحاكم (5/ »)٤‏ والطحاوي في 
«مشكل الآثار» )1717/١(‏ كلهم من طريق أبي معاوية الضريرء نا جميل بن زيد» عن زيد ابن 
كعب بن عجرة...... به. 
وأخرجه البيهقي (۷/ ١5‏ 7) كتاب النكاح: باب ما يرد به النكاح من العيوب» من طريق ابن عدي» عن 
جميل بن زيد» عن ابن عمر...... به. 
وقال ابن عدي: وجميل بن زيد تفرد بهذا الحديث واضطرب الرواة عنه لهذا الحديث. 

(۳) في س: قسنا. (:) سقط في س 

(5) فى س: بامرأة. 

(1) أخرجه سعيد بن منصور في سننه (١/10؟)‏ برقم ۸1۸» ومالك في الموطأ (017/5) برقم 
(9)» والشافعي في الأم (5/ )٠١١‏ كتاب الشغار» باب: في العيب بالمنكوحةء والبيهقي (۷/ 
٤‏ وابن أبي شيبة في مصنفه (۳/ 487) برقم »)١17744(‏ عن عمر بن الخطاب. 

)۷( سقط في د. 


١ هه‎ 


1٩‏ ج۱۳ کتاب التكاح 


وحكى في «البيان» عن الصيمري: أنه إذا كان زمن الإفاقة أكثرء هل يثبت 
الخيار [به]'' ؟ فيه وجهان. 

وأبدى الإمام في الذي لم يستحكم» وهو مرجو - احتمالّا" من الجذام 
المستحكم» وهو علة صعبة يحمر منها العضوء ثم يسود ثم ينقطع» نسأل الله العافية. 

وقال الإمام: [يجوز أن" يكتفي باسوداد العضو» وحكم أهل البصائر 
باستحكام العلة*. [وأنه]'' من المرض المستحكم الذي لا يقبل العلاج دون 
أوائل الوَضَح"'. وعلامته أن يعصر فلا يحمر. 

قال: وإن وجد أحدهما الآخر خنثى - أي: غير مشكل - ففيه قولان: 

أحدهما: أنه يثبت” الخيار» وهو القديم؛ لتغيره" بالمقام معه» ولنفرة 
الطبع منه» فأشبه البرص. 

والثاني - وهو الأصح عند المحاملي وغيره-: لا؛ لأنه لا يفوت مقصود 
النكاح» وذلك ثقبة زائدة أو سلعة. 

وفي محل القولين طرق: 

أصحها: أن القولين فيما إذا اختار الذكورة أو الأنوثةء فنكح؛ لأنها''2 قد 
يتبين خلاف الاختيارء أما إذا اتضح الحال بالعلامات الدالة على الذكورة أو 
الأنوثة» فلا خيار. 

والثاني: أن القولين جاريان فيما إذا اتضح الحال بعلامة مظنونة كالولادة فلا 
خيار. 

[فإن كان مقطوعا بها. 
والثالث: طرد القولين]''' وإن كانت [العلامات2'"1 مقطوعًا""” بها؛ لمعنى 
النفرة. 


)21( سقط في د. 

(؟) زاد في س: ولا يلتحق به الإغماءء إلا أن يزول المرض» ويبقى زوال العقل والمؤثر. 
(۳) سقط في س. )٤(‏ في س: للعضو. 

() في س: للعلة. (5) سقط في د» س. 

)۷( في س» د: التوضيح. )۸( زاد في س: به. 

(9) في س: لتعتبره. )٠١(‏ فى س: لأنه. 

)1١(‏ سقط في د. (۱۲) سقط في د. 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب جا 0¥ 


قال: وإن وجد الزوج بالمرأة رتقّاء أو قرتًاء ثبت له الخيار. 

وإن وجدت المرأة زوجها عنيئاء أو ت لها الخيار» وكذا لو وجدت 
به مرضًا مزمئاء لا يتوقع زواله» ولا يمكن الجماع معه؛ لأن ذلك يخل بمقصود 
النكاح؛ فأشبه البرص بل أولى؛ لأن البرص لا يمنعه بالكلية» بل ينفر منه» وهذا 
لا يتصور معه. 

0 بفتح الراء والتاء-: ارتتاق''؟ محل الجماع باللحم» ويخرج البول من 
تة ضيقة كإسليل الرجل. 

1 بفتح الراء وإسكانهاء وهو بالإسكان: العفلة: بالعين المهملة والفاء 
المفتوحة» وهي لحمة تكون في فم فرج المرأة. 

وقيل: عظم. 

والقرن: بفتح الراءء مصدر قرن يقرن قرنًا؛ كبرص يبرص برصًا؛ فيجوز أن يقرأ 
کلام المصنف بالفتح والإسكان: فالفتح على إرادة المصدرء والإسكان على إرادة 
الاسم» إلا أن الفتح أرجح؛ لكونه موافقًا لباقي العيوب؛ فإنها كلها مصادرء 
وعطف مصدر على مصدر أحسن من عطف اسم عليه؛ قاله النواوي. 

وفي «الذخائر»: أن ذلك إنما يلحق المرأة الثيب إذا ولدت. 

والعنة: امتناع الوقاع واحتباسه» وهي في اللغة الحظيرة "© » ومنه سمي العنان: 
عنانًا؛ لأنه يحبس الدابة عن مرادها" . 

والجب: القطع» وإنما يثبت الخيار إذا لم يبق ما يمكن الجماع به أما إذا 
أمكن؛ بأن بقي قدر الحشفة فلا يثبت 

وفي كتاب القاضي ابن كج: أن أبا الطيب بن سلمة خرجه على قولين؛ كما 
في الخصي ولا يثبت الخيار بكونها مفضاة» ولا بضيق المحل بحيث لا يمكنه 
الوطء إلا بالإفضاءء ولا بكبر آلة الزوج بحيث لا يمكن الجماع به. 


(1) في س: ارثياق. 09 ف من: الخطوة: 

(۳) قوله: «والعنة امتناع الوقاع» وهي في اللغة الحظيرة» ومنه سمي العنان عنانًا؛ لأنه يحبس الدابة 
عن مرادها». انتهى كلامه. 
وهو يقتضي أن أهل اللغة وضعوا لفظ «العنة» للحظيرة» ثم إنهم أيضًا يعني - أهل اللغة - استعملوه 
مضا للمعى المذكوز ستاو لشن كدلك» فان المعروق قن المصدر إنما عو وة العانة كنا 
هو مشهور في اللغة» ونبه عليه النووي. [أ و]. ۰ 


م١‏ ج١١‏ كتاب التكاح 


وقال''' الغزالي في الديات عند الكلام في الإفضاء: إن الضيق ينزل منزلة 
الرتق» والكبر منزلة الجب في إثبات الخيار. 

فرع: ليس للزوج إجبار المرأة الرتقاء على شق الموضع» ولو فعلت» وأمكن 
الوطء فلا خيار. 

ويمكن أن يجيء فيه الخلاف المذكوره فيما إذا اطلع على عيب المبيع”") بعل 
دو 

قال: وإن وجدته خصيّاء أو مسلولاً“» ففيه قولان: 

أصحهما: أنه لا خيار لها“ والتعليل ما ذكرناه في الخنثى. 

نعم: لو كان لا يقوى على الجماع بسبب ذلك» فحكمه حكم العنين. 

والخصي: من رضت أنثياه [مع بقائهما]؟". 

والمسلول: من أخذت أنثياه. 

وقيل: الخصي الذي“ قطعت أنثياه. مع“ وعائهماء [والمسلول من أخرجت 
أنثياه مع ترك وعائهما]''. 

ولا يثبت الخيار مما لا يقبل العلاج من البخرء والصنانء والعزيوط وهو الذي 
يتغوط عند الوقاع'"'©2. 

وقال"" السرخسي: إنه بت قرلا بالقطع» والعور» والعمى» وخرم الأنف» 
وأشكال ذلك [وحكى في «الذخائر» عن «الوجيز» في ذلك قولين» ثم قال: لم أر 
ذلك لغيره)"'. 


)١(‏ في س: قال. (۲) في س: بالمعيب. 

(۳) قوله: فرع: ليس للزوج إجبار المرأة الرتقاء على شق الموضع» فإن فعلت وأمكن الوطء فلا خيار. 
ويمكن أن يجيء فيه الخلاف المذكورء فيما إذا اطلع على عيب المبيع بعد زواله. انتهى كلامه. 
وما ذكره بحدًا واقتضى كلامه عدم الوقوف على نقله» قد سبقه إليه الرافعي» وتابعه عليه في الروضة» 
وقد صرح الماوردي والروياني في البحر بحكاية الخلاف الذي تفقها فيه» إلا أنهما جعلا محله بعد 
العلم وقبل الفسخ» فإن كان قبله فلا خيار جزمًا. [أ و]. 


(4) في س: مشلولا. )٥(‏ في س: لهما. 
000 في س: ردت. )۷( سقط في س. 
(4) في س: من. (9) زاد في س: ترك. 
)٠١(‏ سقط في س. )١١(‏ في س: الجماع. 


)١١(‏ زاد في د: زاهد. )2 سقط في د. 
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وقال القاضي الحسين وغيره: يثبت الخيار بكل عيب منفر يكسر سورة 
التوقان؛ فيتعذر الاستمتاع : كالاستحاضة» والقروح السائلة إذ لو اعتبر امتناع 
الاستمتاع» لاقتصر على الرتق والقرن» وروي أن ذلك قول الشافعي. 

00 أنه لا يثبت الخيار إلا بالعيوب السبعة: الجنون» والجذام» 
والبرص - ويشترك فيها الزوجان - والرتق» والقرن - وذلك يختص بالزوجة - 
والجب» 3 وذلك يختص بالزوج. 

هذا كله إذا كان العيب متقاربًاء ولم يعلم به من ليس به» أما إذا علم فلا خيار 
له [ما لم يزد]"''» وكذا إن زاد في ذلك الموضع على الأصح» أما إذا حدث في 
موضع آخرء قال في التتمة: يثبت له الخيار» وكذا إذا كان من جنس آخر. 

واعلم: أن بعض الفقهاء يستشكل صورة فسخ المرأة بالعيب» ويقرره"" بأن 
المرأة إن علمت بالعيب» فلا خيار» وإن لم تعلم به فالتنقي العيوب من شروط 
الكفاءة» ولا يصح النكاح إذا عدمت الكفاءة؛ على الأصح» وإذا لم يصح انتفى 
الخيار. 


وهذه غفلة عن [قسم آخر]"" وهو ما إذا أذنت له في التزويج من مُعَنٌ““ أو 


من غير كفء» وزوجها الولي منه؛ بناء على أنه [سليم» فإذا)“ هو معيب - فإن 
المذهب صحة النكاح في هذه الصورة؛ كما صرح به الإمام في كتاب الوكالة 
وباب المرابحة. 

فرعان: 

أحدهما: لو اختلف الزوجان في وجود ما يثبت”' الخيارء أو" اختلفا في 
العلم بالعيب» فالقول قول من ينفيه إلى أن يقيم المدعي شاهدين ذكرين على ما 


يلعيه. 
وفي أمالي أ بي الفرج: أنه إذا وقع الاختلاف في العلم بعد الدخول» فالقول 
قول من يدعي العلم. 
)١(‏ سقط في س. (4) في د: يسلم منها. 
)۲( في س: يقدره. 0( زاد في س: به. 
(۳) في د: قلم خرّ. (۷) في د: و. 


لول ج٣۱‏ كتاب النكاح 


الثاني : يثبت للولى الخيار في الجنون المقارن» وإن رضيت به المرأة؛ لأنهم 
يتعيرون17) به» ولا يثبت في الجب» والعنة. 

وفي الجذام والبرص وجهان: 

أصحهما : الثبوت؛ كما في الجنون؛ لأنهم يعيرون به» ولأن العلة قد تتعدى 
إليها وإلى نسلها. 

ومن الأصحاب من حكم بثبوت الخيار في الجميع. 

وحكى عن القفال أن هذا أظهر الطريقين. 

وقال الإمام: إن الأول أحسن”"' وهو طريق العراق. 

وحكى وجهًا مطلقًا: أنه لا خيار له" . 

ووجها: أن له الخيار فيما عدا الجب والعنة. 

وعلى هذا يخرج منع المرأة من ابتداء التزويج إذا طلبت”)» وقد تقدم ذكر 
شيء من ذلك» [وسيأتي طرف منه في الباب» إن شاء الله تعالى]'. 

قال: وإن حدث العيب بالزوج - أي: قبل الدخول - كان لها أن تفسخ؛ دفعًا 
للضرر؛ إذ'"' تعين ذلك طريقًا. 

أما إذا حدث بعد الدخول» فإن كان الحادث الجنونء أو الجذام» أو البرص» 
فقد حكى صاحب الكتاب”* فيه وجهين. 

قال الرافعي: ولم ير لغيره نقل الوجهين في المسألة» لكن أطلقوا الجواب 


بشوت ال 530 


)١(‏ في د: ينفرون. (۲) فى د: أخذ. 
() یش O)‏ 
(5) في د: لهم.في س: طلقت. (5) سقط في د. 
(۷) فى س: إذا. (۸) في س: التقريب. 


(9) قوله: قال - يعني الشيخ-: وإن حدث العيب بالزوج» أي: قبل الدخول» كان لها أن تفسخ دفعًا 
للضررء إذ تعين ذلك طريقا. 
أما إذا حدث بعد الدخولء فإن كان الحادث الجنون أو الجذام أو البرص» فقد حكى صاحب الكتاب 
فيه وجهين. 
قال الرافعي: ولم ير لغيره نقل الوجهين في المسألة» لكن أطلقوا الجواب بثبوت الخيار. انتهى كلامه. 
وهو يقتضي أن الحاكي للوجهين هو صاحب التنبيه» إما في التنبيه أو في المهذب» وهو سهوء بل 
الحاكي للوجهين هو الغزالي في الوجيزء لكن الرافعي عبر بهذه الصيغة»ء لكونه في الكتاب الذي 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب ج۱۳ ۱١۱‏ 


وقالوا: حق الاستمتاع يشبه حق الانتفاع في الإجارة» والعيب الحادث في 
العين المستأجرة يثبت الخيار» فكذلك هاهنا. 

وإن خزنت ال فا ارذ فد عرقت [قدرته 1 و ولت إلى ظا : 

وخالف فيه أبو ثور. 

فإن حدث الجب» فوجهان» ويقال: قولان: 

أحدهما: أنه كالعنة. 

[وأصحهما: أنه يثبت؛ لأن الجب يؤيس الإنسان عن الوطء» والعنة1' يرجى 
زوالها. 

وحدوث؟ الخصى بعد الوطء [كالجب]" ؛ إن قلنا: إنه يثبت الخيار. 

فرع: لو جبت المرأة ذكر زوجها [ثبت لها الخيارا“ ؛ على أصح الوجهين» 
بخلاف المشتري إذا عيب المبيع؛ لأنها بالجب لا تصير قابضة لحقها؛ 
كالمستأجر والمشتري بالعيب"© قابض لحقه. 

قال: وإن حدث”© بالزوجة - أي: قبل الدخول أو بعده - ففيه قولان: 

أصحهما: أنه يثبت - وهو الجديد - كالزوجة. 

والقديم: المنع؛ لأنه لا تدليس منها“ والعقد سلم من الب ارلا :وهو قاور 
على الطلاق؛ فلا يحتاج إلى إثبات الخيار؛ ولهذا لو أعتق العبد» وتحته أمة» لا 
خيار له“ على المذهب» بخلاف الزوجة. 

قال: وإن وجد أحدهما بالآخر عيبًا من هذه العيوب» وبه مثله. فقد قيل: 
يفسخ . وهو الأصح؛ لأن الإنسان يعاف من غيره ما لا يعاف من نفسه؛ فيمنعه 
ذلك من الاستمتاع» وكما لو باع غا وو بالعدين ع فإن لكل 
منهما الخيار. 


= تصدى لشرحه» فنقل المصنف عبارته يعني: عبارة الرافعي قبل أن يقدم عليها ما يدل على المرادء 
فوقع في الخلل. [أ و]. 


)١(‏ سقط في س. (۲) في س: حصتها. 
م سقط في د. دع في س: حدث. 
)٥(‏ سقط في س. ) فى د: يثبت الخيار. 
(۷) في د: بالتغيب. (A)‏ في د: وجدت. 
(9) في د: فيها. (۱۰) في س: لها. 


(0) في س: وجد. 


Cs ۱۳٣ج حول‎ 


وقيل: لا يفسخ؛ لتساويهما في القبض. 

والفرق على هذا بينه وبين [مسألة]”'' العبدين: أن أحد العيبين" قد يكون 
أرقهة اير من عت الا خر وإة سارها آي اها لان اليو ف ذلك 
إلى قيمة المبيع قد“ تتفاوت قيمتها؛ فثبت [الخيار]"“ لذلك التفاوت. ۰ 

وعلى تقدير تساوي القيم» فذاك حدس وتخمين» وقد يظن التساوي» ولا 
تساوي» ولا كذلك هنا؛ فإن التساوي معلوم؛ إذ هو فرض المسألة. 

قال الرافعي: وما ذكر من صورة المسألة في غير الجنون”" أما إذا كانا 
مجنونين» فلا يمكن إثبات الخيار لواحد منهماء ثم [قال:]“ لكن”' الوجهان 
فيما إذا تساوى العيبان في القدر والجنس''"“. فإن كان فى أحدهما أكثر 
وافكن !وجب اناخت كك "دوين علو ٠‏ 

قلت: وما قاله من عدم الإمكان ممنوع؛ فإنه قد تقدم أن الجنون المتقطع يثبت 
الخيار كالمطبق؛ فيثبت له في خلال" إفاقته الخيار» فقد أمكن. 

أما: إذا كان اليب من جس آخرء فلكل واخد متها الان إلا إذا كان 
الرجل مجبوبًا والمرأة رتقاء فهما كالجنس الواحد؛ كذا ذكره الإمام» وغيره. 

وحكى في التهذيب طريقة قاطعة بأنه لا خيار؛ لأنه““ وإن فسخ لا يصل إلى 
مقصود الوطء وقضية إيراده ترجيح هذه الطريقة؛ وهو يشابه*'' إذا أحصر 
بالمرض" '. 

قال: ولا يصح الفسخ بهذه العيوب إلا على الفور؛ لأنه خيار عيب» فكان 
على الفور؛ كما في المبيع» ولا ينافي”"'' كونه على الفور ضرب المدة في العنة؛ 


(۱) سقط في س. (+1) فی شن الجاش: 
(۲) في س: العبدين. )١١(‏ في س: أبخس. 
(۳) في س: أكثر. )١١(‏ في س: الآخر. 
)٤(‏ سقط في س. 9 
(5) في س: وقد. )١5(‏ في س: له. 
0( سقط في س. )۱٥(‏ زاد في س: ما. 
(۷) في س: المجنون. () في س: المرض. 
(۸) سقط في س. (۱۷) في س: يتأتى. 
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فإنها حينئذ تتحقق» وإنما يؤمر بالمبادرة إلى الفسخ بعد تحقق العيب. 

والمعنى بكونه على الفور: أن المطالبة والرفع إلى الحاكم يكون على الفور؛ 
هذا هو المشهور من المذهب. 

وعن الشيخ أبي علي: أن من الأصحاب من أجرى فيه قولين آخرين؛ كما في 
خيار العتق» وهو الذي اختاره الإمام عند الكلام في خيار العتق. 

والفرق على المشهور: أن الأمة تحتاج إلى النظر والتروي» وهنا تحقق 
النقصان بالاطلاع على العيب؛ فلا تحتاج إلى مهلة النظر. 

فرع: لو قال: علمت عيب صاحبي» ولكني لم أعلم أن العيب يثبت الخيار» 
ففيه طريقان: 

أشبههما: أنه على القولين في نظيره من خيار”"" العتق. 

والثاني: القطع بأنه لا يعذر". 

والفرق: أن الخيار بالعيب مشهور في جنس العقود» وخيار العتق بخلافه. 

[فرع]" آخر: إذا عرف الرجل حالة العقد بالعيب» ورضى به» فهل له 
المخاصمة أم لا؟ خرجه فى التتمة على القولين فيما إذا رضيت المرأة بعنة 
الزوج» ثم أبانهاء ثم جدد نكاحها: 

القديم: أنه ليس لها المخاصمة. 

والجديد: خلافه, والله أعلم. 

قال: ولا يجوز إلا بالحاكم؛ لأنه مجتهد فيه» فأشبه الفسخ بالإعسار““ وفي 
غير العنة وجه: أنه يجوز لكل واحد منهما الانفراد بالفسخ» إذا اتفقا على العيب؛ 

فعلى الأول: الحاكم بالخيار بين أن يفسخ بنفسه» وبين أن يأمرها بالفسخ؛ 
هكذا قاله ابن الصباغ. 

وقال القفال: المرأة بعد الرفع إلى الحاكم بالخيار بين أن تفسخ بنفسها وبين 
أن تفسخ بإذنها”". 


)١(‏ في د: يختار. )2 في د: بالاعتبار. 
(۳) سقط في سء د. 


لجل ج۱۳ كتاب النكاح 


وفي الذخائر: أن من أصحابنا من قال: لا يتولى ذلك إلا الحاكه”". 

قال في التهذيب: وعلى الوجهين لو أخر إلى أن يأتي الحاكم؛ و" يفسخ 
بحضرته» يجوز" 

قال: ومتى وقع الفسخ. فإن كان قبل الدخول. سقط المهرء أي: سواء كان 
العيب مقارنًاء أو حادنّاك وسواء كان الزوج هو الفاسخ بعيبها أو الزوجة“ بعيبه؛ 
إذ مقتضى الفسخ تراد العوضين 

وفي النهاية في آخر باب العنة: أن صاحب التقريب نقل عن الإصطخري 
قولين في أن الفسخ بالعنة هل يشطر المهرء أو لا يسقط منه شيئًا؟ قال: وهو 
مزيف» ولولا أنه نقل''' ذلك عن إتقان”' وثبت» لما استجزت حكايته. 

فإن قيل: لم جعلتم العيب فيها منزلة فسخها؛ لكونها“ سبب الفسخ» ولم 
تجعلوا العيب فيه بمنزلة فسخه؟ 

فالجواب: أنه بذل العوض في مقابلة منافعهاء فإذا كانت معيبة» كان الفسخ من 
مقتضى العقد إذ لم يسلم له حقه؛ فكان كالبيع» والمرأة لم تبذل شيئًا في مقابلة 
منافعه» والعوض الذي ملكته سليم؛ فكان مقتضاه ه أن لا فسخ» لكن الشرع أثبته ؟ 
لأجل ما يلحقها من الضرر بصحبته» فإذا اختارت الفسخ لذلكء. لزمها رد البدل؛ 
إذ ليس هو من مقتضى العقد؛ فأشبه ما إذا ارتدت. 

قال: وان كان بعد + نظرت: فان كان يعيبس حدف بعد الوطءء وجب 
المسمى؛ لأنه قد استقر [به) ؛ فلا نغيره» وإن كان بعيب حدث قبل الوطء 
سقط المسمى» ووجب مهر المثل؛ لأنه قد استمتع بمعيبة» وهو إنما بذل المسمى 
على ظن السلامة» ولم تحصل؛ فكأن العقد جرى بلا تسمية» وهذا هو الأصح. 

وقيل: يجب المسمى مطلقًا. 

وقيل: يجب مهر المثل مطلقًا. 


)١(‏ في س: بالحاكم. (5) زاد في س: عن. 
(۲) في س: أو. (۷) في د» س: إيثاق. 

)۳( زاد في د: له» وفي س: جاز. (۸) في س: لكونه. 
0 (9) فى التنبيه: بعد الدخول. 


(0) في د: يشطر. )٠١(‏ سقط في س. 
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[قال مجلي: وهو الأشبه عندي» ونقل وجهًا رابعًا: أنه لا يجب شيء أصلاًء 

ثم قال]: وفيه نظر من حيث إنه يخلو الوطء عن بدل. 

قلت: وما قاله له وجه إذا كان العيب اا قبل الوطء؛ على قول الرجوع 
عليها بكمال المهر إذا غرته بنكاحهاء وكان عيبها مقرونًا بالعقد» فكأنه جعل 
التمكين من الوطء مع وحؤة الع ك ررر أا فا كان العي ا ادا .بعد 
الوطء فلا وجه له ثم هذه الوجوه مفرعة على أنه إذا كان العيب]“ مقارنًا 
للعقدا؟» يجب مهر المثل» وهو المنصوص. 

أما إذا قلنا في المقارن: إن الواجب المسمىء وهو القول المخرج“ في ال دة 
فهنا أولى. 

قال الأئمة: والقول المخرج قريب من القياس؛ فإن الفسخ [عندنا)" يستند 
إلى أصل العقد". 

وفي التتمة وجه: أنه إن فسخ الزوج بعيبهاء فعليه مهر المثل» وإن فسخت هي 
بعيبه فالواجب المسمى. 

والفرق: أنه إذا كان العيب بهاء فالزوج يقول: إنما“ بذلت العوض» ليسلم 
إلى المعوض” على الدوام سليمّاء فإذا لم يسلم لا أبذله''. وأغرم ما فوت» 
وإذا كان العيب به» فقد سلمت ما يقابل العوض سليماء فيسلم لها العوض. 

فرعان: 

أحدهما: إذا فسخ النكاح بالعيب» ثم بان أنه لم يكن" هناك عيب» هل 
يحكم ببطلان الفسخ» واستمرار النكاح؟ حكى الحناطي فيه وجهين 

الثاني : إذا اطلع أحد الزوجين على عيب الآخر» ومات اا قبل الفسخ» 
حكى الحناطي وجهين في أنه هل يفسخ بعد الموت؟ 

والظاهر: أنه لا يفسخ» ويتقرر المسمى بالموت» ولو طلق زوجته قبل الدخول. 


)١(‏ سقط في س. (۷) في س: لا يرجع. 
0( زاد في د: بهاء وفي س: بناء. )۸( زاد في س: آنا 
(۳) سقط في د. (9) في س: العرص. 
)٤(‏ في د: بالعقد. 65 في س: أتركه. 
(0) في س: من. )١١(‏ زاد في س: ثم. 


() سقط في د» وزاد في س: لا. 


3 ۰ ج٣۱‏ كتاب التكاح 


ثم اطلع على عيب بهاء لم يسقط حقها من نصف المهر. 

قال: وهل يرجع به - أي: بمهر المثل الذي غرمه - على من عَرَّمَة''؟ فيه 
قولان: 

أحدهما - وهو القديم-: نعم؛ لما رويناه من قول عمر - رضي الله عنه - 
وكما يرجع بقيمة الولد المغرور بحرية أمه. 

والثاني - وهو الجديد-: المنع؛ لأنه شرع في النكاح على أن يتقوم عليه 
البضع» فإذا استوفى منفعته» تقرر عليه عوضه؛ كما لو كان المبيع معيبّاء فأتلفه» ثم 
فسخ العقد» ورأى الإمام ترتيب القولين [هاهنا على القولين في الرجوع عند 
التغرير بالحرية [على ما" سنذكرهما. 

فإن قلنا: لا*' [رجوع] []'"» فهاهنا أولى. 

وإن قلنا بالرجوع هناك فهاهنا قولان. 

ووجه الترتيب: أن التغرير هناك بالاشتراط» وهاهنا لا اشتراط» بل غاية ما 
يعرض السكوت» والاشتراط أبلغ في التغرير. 

أما إذا كان المغروم المسمى» قال في التتمة: لا رجوع به؛ لأن المسمى بدل 
ما ملك بالعقد» وسلم له» وهو الوطأة الأولى؛ فإن المسمى تقرر بها. 

قال الرافعي: والأشبه ما في التهذيب - وهو التسوية بين أن يكون المغروم 
فهر المكل أو الي 

فإن قلنا بالرجوع» فإن كان التغرير والتدليس منها دون الولي» فالرجوع عليها 
دون الولي» وفيما يرجع به وجهان. أو قولان: 

أحدهما : جميع ما یغرم . 

والثاني: أنه يبقى لها أقل ما يصلح صداقًا؛ كي لا يخلو الوطء عن المهر؛ 
وهذا إذا دفع إليهاء أما إذا لم يدفع إليها فلا معنى للأخذ منهاء ثم الدفع إليهاء 
لکن [بناء عليه]” هل نقول: وجب» ثم سقط؟ أو نقول: ما وجب أصلاً؟ فيه 


)201 في س: غرة. )2 سقط في د. 
(۲) سقط في د. (7) سقط في س. 
(۳) فى س: کما۔ (۷) في س: غرم. 


)4( زاد في د: يرجح» وزاد في س: لَمّ. (A)‏ سقط في س» د. 
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تردد للأصحاب؛ بناء على التردد في تزويج [السيد أمته] من عبده» وفيه 
وجهان؛ هكذا حكاه في الذخائر. 

وصور في التتمة التغرير منها بأن خطب الزوج إليهاء فلم يتعرض لما بها" 
من العيب والتمست من الولي تزويجها منه» وأظهرت أن الزوج عرف حالها. 

وصوره”" أبو الفرج الزاز بما إذا عقدت بنفسهاء وحكم حاكم بصحته. 

وإن كان التغرير من الولي» بأن خطب إليه» فأجابه إلى التزويج» وهو مجبرء 
أو غير مجبر» فاستأذنهاء ولم يظهر للخاطب ما بهاء فإن كان عالمًا بالعيب» رجع 
عليه بجميع ما غرمه. 

ومنهم من قال: فيه قولان» كالرجوع على المرأة» حكاه في الذخائر. 

وإن كان جاهلاً» نظر: فإن”*» كان محرمًا لهاء رجع عليه؛ لتقصيره بترك” البحث. 

وإن كان لها غير محرم: كابن العم» والمعتوق» والحاكم - فلا رجوع عليه 
عند العراقيين» وعند الخراسانيين في الرجوع وجهان. 

فإن قلنا: لا رجوع عند الجهل» فحينتذٍ يكون الرجوع على المرأة. 

وفيه وجه: أنه لا رجوع على الولي إلا إذا كان مجبرًا. 

وإن غره جماعة من الأولياء» فالرجوع عليهم» فإن جهل بعضهم. وقلنا: لا 
رجوع على من جهل» رجع على من علم. 

وإن وجد التغرير منها ومن الولي فهل يرجع عليها دونه» أو عليهما نصفين؟ 
فيه وجهان في التتمة. 

وإن غرت المرأة الولي» والولي الزوج» رجع كل منهما على من غره. 

قال الرافعي: ولم يتعرضوا لما إذا كانت جاهلة بعيب نفسهاء ولا يبعد أن 
يجري الخلاف [فيه]. 

واعلم أن محل القولين في أصل المسألة ما إذا كان العيب مقارنًا للعقدء أما 
إذا حدث بعد العقد» فلا رجوع [بالمهر]”" على الولي بحال؛ لأنه [ليس منه 


(۱)( في د: السيدات. )2( في د: بقول. 
0( في س: لها. »( سقط في د. 
(*) في س: صور. (۷) سقط في س. 
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تدليس]''» وأما على المرأة» فقد تقدم الكلام فيه [وإطلاق الشيخا" يفهم 
خلاف ذلك» من حيث إنه لم يذكر العيب المقارن في التفصيلء فليتأمل. 

قال: وليس لولي الحرة. ولا لسيد الأمة» ولا لولي الطفل [أن يزوس“ 
الحؤلن عليه من يه نهد الغيرية ن الس تناك مه و ريا 
مقصود النكاح. 

واستثنى صاحب التهذيب من العيوب العنة؛ لأنها لا تتحقق. 

وهذا إذا لم يكن بالمولى عليه مثلها أو كان بهء وقلنا: له الخيار. 

أما إذا قلنا: لا خيار [له]”'» فله الترويج منه. 

وفي النهاية: أن بعض أئمة الخلاف قال: الأمة مجبرة على التزويج ممن به 
هذه العيوب» ولا خيار لهاء ثم قال: وهذا لا يعتد به من المذهب. 

وحيث قلنا: لا يجوزء فلو خالف وزوح" منه» کان الحكم [فيه]"” كما لو 
زوج المرأة من غير كفءٍ بغير إذنهاء وفي صحته خلاف. 

وإذا صح» فالكلام في الخيار كالكلام” فيه [ثم]" . 

ولو قبل له نكاح امرأة عمياء» ففي كتاب ابن كج إثبات الخلاف فيه. 

ونقل في التهذيب إجراءه فيما لو قبل له نكاح عجوز أو مفقودة بعض 
الأطراف. 

قال الرافعي: ويجب أن يكون في تزويج الصغيرة من الأعمى» والأقطع» 
والشيخ الهم مثل هذا الخلاف. 

قلت: قد حكى عند الكلام في الكفاءة [عن القاضي]' '': أن العمى» والقطع» 
وتشوه الصورة يمنع الكفاءة» وأن بعض الأصحاب قال به» واختاره الصيمري» 
وإذا كان كذلك فهي عين"'' المسألة؛ إذ الولي ليس له أن يزوج من غير كفء. 

فرع : عرد ا ف به هذه العيوب؛ لأنه لا حق لها في الاستمتاع 


() فى د: لابد له منه. (۷) سقط فى س. 
() في د: والخلاف إليه. (۸) في س: مثل الكلام. 
)۳( في س: تزويج. (9) سقط في س. 
)€( في د: يجهل. 0000 سقط في س 
)0( سقط في د. )11( في س: غير. 
(1) في س: تزوج. (7 في س: بمن. 
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بالملك» بخلاف النكاح. 

نعم» لها منعه"“ من وطئها على أحد الوجهين 

قال: فإن أرادت الحرة أن تتزوج بمجنونء كان للولي منعها؛ لما فيه من العار. 

وإن أرادت أن تتزوج بمجبوب أو عنين» لم يكن له منعها؛ إذ لا ضرر في 
ذلك يلحق الأولياء. 

فإن قيل: العنة لا تثبت إلا بعد العقدء فكيف تكون” صورتها؟ 

قيل: يمكن أن تكون صورتها: ما إذا تزوجهاء وعنَّ عنهاء ثم طلقهاء وأراد”" 
تجديد نكاحها. 

قال: وإن أرادت أن تتزوج بمجذوم» أو أبرص» فقد قيل: له منعها؛ لأن هذا 
يتعدى إلى النسل» فيلحقه العار. 

وقيل: ليس له منعها؛ كما لو أرادت أن تتزوج بمجنون» وقد تقدم [ذكر ما 
قيل]““ في ذلك. 

قال: وإن حدث” العيب بالزوج» ورضيت به المرأة» لم يجبرها الولي على 
الفسخ؛ لأن حقه في الكفاءة إنما يراعى في الابتداء دون الدوام» ألا ترى أن 
المرأة لو رغبت في نكاح عبد كان للولي [منعهاء ولو عتقت تحت عبد 
ورضيت بالمقام معه» لم يكن للولي](" الفسخ؟! 

وفى المحيط: أن للولى حق الاعتراض فى مسألة الاستشهاد» ومقتضاه: أن 
يطرد في المشألة اا ۰ 

قال: وإن اختلف الزوجان في التعنين» فادعته المرأة» وأنكر الزوج» فالقول 
قوله مع يمينه؛ لأن الظاهر سلامته» وسلامة العقد. فإن حلف لم يطالب بتحقيق 
ما يقوله بالوطء وامتنع الفسخ إلا أن تقيم بينة على إقراره بالعنة» وهل لها أن 
تطالبه بوطأة واحدة؟ فيه وجهان: 

أصحهما : لا؛ لأن الاستمتاع حقه؛ فلا يجبر على استيفائه”". 


)١(‏ في س: منفعة. (0) في س: وجدت. 
)۲( في س: يتصور. (VO‏ سقط في د. 
)۳( في س: ثم أراد. (۷) في س: التسليط. 


)٤(‏ في س: ذكرنا. 


¥۰ ۳ كات و 


٠ هھ‎ 


والثاني: نعم. 

وفي مجموع ابن القطان: أن أبا سعيد ذهب إليه» وذكر في توجيهه معنيان: 

أحدهما: استقرار المهر. 

والثاني: حصول الاستمتاع؛ لأن النكاح شرع؛ لإعفاف الزوجين» وإليه 
الإشارة بقوله تعالى: وك مل الى كن لوف [البقرة: 17]. 

وفي سلسلة الشيخ أبي محمد: أن الوجهين مبنيان على القولين فيما إذا تزوج 
امرأة بشرط ألا يطأهاء هل يصح النكاح؟ 

إن قلنا: لا يصح» وجبت وطأة واحدة. 

وإن قلنا: يصح» لم يجب. 

وعلى المعنيين''' يخرج طلب سيد الأمة وطأها" و بعد البراءة من الصداق 

وإذا قلنا بالوجوب فلا إرهاق إلى الوطء» بل يمهل حتى يستعد له على العادة. 

قال الإمام: وكان يليق أن يمهل مدة الإيلاء» إذا قلنا: إن الطلب للاستمتاي 
[وإن أصر على الاسسناع]9” من غير عذر» حبس» ولم يستبعد الإمام أن يخرج 
من الإيلاء: أن القاضي يطلق عليه ولكن لم يخرجوه. 

وإن نكل عن اليمين» ردت اليمين على المرأة» ولها أن تحلف إذا بانت لها 
عنته بقرائن الأحوال» وطول الممارسة» كما إذا ادعت: أنه نوى الطلاق ببعض 
الكنايات“) أو نوى القذف عند وجود الكناية» وأنكر» ونكل. 

[فلو لم ]نل قال ابن يونس: فيه وجهان: 

أحدهما: أن القول قوله. 

والثاني: يجعل”"'' القول قولها. 

وفيما قاله نظر؛ فليتأمل. 

وقال أبو إسحاق: لا ترد اليمين عليهاء لأن الامتناع قد يكون لعجزه. وقد 
يكون لخيره» ولا اطلاع لها عليه؛ ولذلك لا تسمع الشهادة على نفس العنة. 


(؟) سقط في س. () في س: أن. 
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وعلى “ هذا فعن الإصطخري: أنه يقضى عليه بالنكول» وتضرب المدة. 
وقيل: ONE‏ اراز ضري 


وچک انو الفرج: أن تحليف الزوج لا يشرع”" أصلا؛ بناء على أن اليمين لا 


ترد عليها. 
قال: فإن أقر بالتعنين أجل سنة؛ لما روي أن ابن عمر - رضي الله عنه - 
أجل العنين سنة27". 


قال الإمام: وأجمع المسلمون على اتباع قضائه في قاعدة العنة. 

[ولأن] تعذر الجماع قد يكون لعارض حرارة؛ فتزول في الشتاء» أو برودة؛ 
فتزول في الصيف» أو يبوسة؛ فتزول في الربيع» أو رطوبة» فتزول في الخريف» 
فإذا مضت السنة» ولا إصابة» علمنا أنه عجز خلقي. 

قلت: وهذا التعليل يتخذ شبه ما إذا عنَّ عن امرأة دون أخرىء أو [عنَّ عن 
الثاني دون غيره]”"» فإن الحكم ثابت» فلو كان للفصل أثرء لأثر مطلقًا 

قال": من يوم المرافعة» وضرب القاضي؛ لأنه مختلف فيه» فافتقر إلى حكم 
الحاكمء > بخلاف مدة الإيلاء؛ لآنها منصوص عليها. 

وضرب القاضي المدة يكون بعد طلبهاء كلو سكتك فلا تضوب. تعب إن 
حمل القاضي سكوتها على دهش أو جهلء فلا بأس بتنبيهها””. 

ولا فرق في المدة بين الحر والعبد؛ لأنها مشروعة لأمر يتعلق بالطبع والجبلةء 
فأشبهت مدة الحيض والرضاع. 

قال: فإن جامعهاء وأدناه أن يغيب الحشفة في الفر» أي: سواء كان ذلك 
بنفسه» أو بيدهاء أو بيده - كما حكاه الفوراني - سقطت المدة؛ لأن أحكام 
الوطء تتعلق بذلكء» ولا تتعلق بما دونه: كالتحليل» والتحصين» والحد في محله. 
ووجوب الكفارة» والغسل”". وتحريم المصاهرة» وسقوط المطالبة بالفيئة [في 


)١(‏ في س: وعنه. (5) في س: لأن. 
() في د: تجب. 000 في س: عجز عن المأتى دون آخره. 
(9) في س: يسوغ. (۷) بياض في س. 


)٤(‏ أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه )5۰٤/۳(‏ (۸) في س: بها. 
برقم (11905). (9) في س: ووجوب الغسل. 
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الإيلاء]" وكذا فساد العبادة؛ على الأصح» أعني: فيما دونه. 

قال الإمام: وهذا [أصل لا استشناء] ‏ فيه والأصل فيه بعد الاتباع: أنها الآلة 
الحساسةء وبها الالتذاذ؛ ولهذا سماها رسول الله إا: العسيلة في الحديث””". 

ومعنى التغييب: أن يشتمل الشفران وملتقاهما على الحشفة. 

ولو انعكس الشفرانء وانقلبا إلى الباطنء وكانت الحشفة لا [تلقى إلا ى 
انعكس من البشرة الظاهرة - فهذا فيه تردد. 

وقال في التهذيب: إن أقل ما يزول به حكم العنة إن كانت بكرًا: أن يفتضها 
بآلة الافتضاضء وان كانت ثيبًا: أن يغيب الحشفة. 


0 سقط في د» س. (؟) في س: الأصل لا استخناء. 
أخرجه مالك (۲/ )٥۳۱‏ کتاب النكاح» باب: نكاح المحلل وما أشبهه. حديث (۱۷) من طريق 
المسور بن رفاعة القرظي عن الزبير بن عبد الرحمن بن الزبير؛ أن رفاعة بن سموأل طلق امرأته. 
ومن طريق مالك أخر جه الشافعي في الأم /٥(‏ 48 7) باب نكاح المطلقة ثلاثاء وابن حبان (۱۳۲۳ - 
موارد)ء والبيهقي (۷/ )۳۷١‏ كتاب الرجعةء باب: نكاح المطلقة ثلانًا. 
قال السيوطى في تنوير الحوالك (1/7) قال ابن عبد البر: كذا لأكثر الرواة مرسل» ووصله ابن وهب 
عن مالك فقال عن أبيه» وابن وهب من أجل من روى عن مالك هذا الشأن وأثبتهم فيه. 
وتابعه أيضًا ابن القاسم وعلي بن زياد وإبراهيم بن طهمان وعبيد الله بن عبد المجيد الحنفي» كلهم 
عن مالك وقالوا فيه: عن أبيه وهو صاحب القصة. | ه. 
ومن طريق ابن وهب: 1 
أخرجه ابن الجارود (587»» والبيهقي (۷/ )۳۷١‏ كتاب الرجعة» باب: نكاح المطلقة ثلانًا. وأخرجه 
البزار (۲/ ١1914‏ - كشف) رقم )٠١١٤(‏ من طريق عبيد الله بن عبد المجيد الحنفى: ثنا مالك بن أنس 
عن المسور بن رفاعة عن الزبير بن عبد الرحمن بن الزبير عن أبيه. 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ :)۳٤١‏ رواه البزار والطبراني» ورجالهما ثقات» وقد رواه مالك 
في الموطأ مرسلاء وهو هنا متصل. اه. 
وقد ورد هذا الحديث موصولاً من حديث عائشة: 
أخرجه البخاري )۲٤۹ /٩(‏ كتاب الشهادات» باب: شهادة المختبئ» حديث (7779): ومسلم (۲/ 
١‏ كتاب النكاح» باب: لا تحل المطلقة ثلانًا لمطلقها حتى تنكح زوجًا غيره» حديث 
۴۴/1 من طريق الزهري عن عروة عن عائشة قالت: جاءت امرأة رفاعة القرظي إلى النبي 
ية فقالت: كنت عند رفاعة فطلقني فبت طلاقي فتزوجت بعده عبد الرحمن بن الزبير» وإنما معه مثل 
هدبة الثوب. فقال: «أتريدين أن ترجعي إلى رفاعة؟ لا حتى تذوقي عسيلته ويذوق عسيلتك». 
وللحديث طرق أخرى عن عائشة. 
وفي الباب عن ابن عمرء وعبد الله بن عباس» وأنس بن مالك» والفضل بن عباس رضي الله عنهم. 
9 في من: لا يكفي إلا يماء 
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قال الرافعي: وهذا يدل على أن" الافتضاض لا يحصل بتغييب الحشفة. 

ومن جب بعقن كر فقي امن الباق قدو التعدفة فهو كتخب النليم 
الحشفة. 

ومنهم من اعتبر تغييب الكل» وهو ظاهر لفظ المختصرء وقال في فى المهذب” 
إنه المذهب 

قال الرافعي: والأول أظهر. 

وإن مضت السنة» ولم يصبهاء لم ينفسخ النكاح» ولم يكن لها أن تفسخه. بل 
ترفعه ثانيًا إلى القاضي. 

وعن الإصطخري: أن لها الفسخ بعد مضي المدة» ويكفي ضرب المذة من 
جهة القاضي» والمشهور الأول. 

وادعى الإمام فيه عدم الاختلاف7؟) 

فإذا رفعت الأمر إلى القاضيء وتبين بإقرار الزوج: أنه لم يصبها في المدة 
المضروبة» فقد جاز الفسخ» فإن ا ثلانّاء هل يمهل؟ فيه الخلاف المذكور 
في الإيلاء. 

وفي استقلالها بالفسخ وجهان: 

أقربهما - وذكر في التتمة أنه المذهب-: الاستقلال؛ كما يستقل بفسخ [المبيع 
بالعيب إذا تنازعا فيه وثبت عند الحاكم. 

والثاني - وهو مذهب العراقيين-: أن الفسخ إلى الحاكم؛ لأنه محل النظر 
والاجتهاد؛ فيفسخ بنفسه أو يأمرها [بالفسخ]"''. 

وإذا قلنا: [لها أن“ 0 بنفسهاء فهل يكفي لنفوذ الفسخ إقرار الزوج» أم 
لا بد من قول القاضي: ثبتت العنة؛ أو ثبت حق الفسخ. فاختاري؟ فيه وجهان. 
أشبههما: الثاني» وهو الحكاية عن القاضي الحسين. 

فرع : إذا اختارت الفسخ» [ولم)“ يقل الحاكم: نفذته» ثم رجعت» هل يصح 


)22 في س: وهذا يدل على. )2 في س: المعيب. 
(۲) في س: وهو. 080 ق 


)٤(‏ في س: اختلاف الأصحاب. (۸) سقط في س 


الرجوع» ويبطل الفسخ؟ فيه وجهان منقولان في «المجموع» لأبي الحسين بن 
القطان. والأشبه: المنع. 

واعلم: أن المدة إنما تحسب إذا لم تنعزل عنه» فإن انعزلت لم تحسب» وكذا 
لو مرضت. وحبسها يمنع”") الاحتساب أيضًاء ومرضه وحبسه لا يمنع» وفي سفره 
وجهان: 

أظهرهما: أنه لا يمنع» وأبداهما الإمام ترددًا. 

وإذا عرض ما يمنع الاحتساب وزالء قال الرافعي: القياس أن تستأنف 
السنة ٠”‏ أو ينتظر مضي ذلك الفصل من السنة الأخرى. 

وقد تأخر من المباحث التي تتعلق بتغييب الحشفة نبذة» لم نذكرها هنا؛ خشية 
الإطالة» فلتطلب من باب الرجعة والإيلاء. 

قال: فإن ادعى أنه وطئها - أي: [إما بعد المدة]” أو فيها [وهى تب“ - 
فالقول قوله مع يمينه - أي: وإن كان الأصل عدمه - لأنه يتعذر إقامة البينة عليه 
والأصل سلامة الشخصء ودوام النكاح» فإن نكل عن اليمين» ردت على المرأة. 

قال الرافعي: وفيه الخلاف الذي سبق. 

قلت: لا وجه له هنا؛ لأن من قال بعدم الرد تم علله””' بعدم الاطلاع على 
العنة وخفائهاء وهي هنا تعلم عدم الوطء؛ فانتفت علة المنع. 

قال: وإن كانت بكرًا - أي: بعد دعواه الوطء بأن شهد بذلك أربع من 
القوابل - فالقول قولها مع يمينها؛ لأن الظاهر معها. 

وقال الجيلي في معرفة البكارة: إنها تدخل بيضة فيها”'' وإحراق الكمون 
تحتها؛ إذ يتقاطر الماء إن كانت بكراء ولا يتقاطر إذا كانت ثيئّاء وإنما حلفناها؛ 
لاحتمال الزوال والعود؛ لعدم المبالغة في الوطءء وهذا ما ذهب إليه أبو علي في 
«الإفصاح», وأبو الحسين في «المجموع», والقاضي ابن كج في «شرحه)»ء والإمام 
ومن تابعه. 

وذهب جماعة من الأصحاب - تعريضًا وتصريحًا-: إلى أنه إذا شهد أربع من 


000 في س: حبست منع. (4) سقط في س. 

(0) في س: سنة. )٥(‏ في د: علل. 

(۳) و : انقضاء العدة. () فى س: معها. 
في س ب 
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القوابل على أنها بكر يحكم''' بعدم الإصابة» ولا حاجة إلى تحليفهاء وتكفي 
البكارة دليلًا على تصديقها. 

نعم: إن طلب تحليفها لدعواه: أنه لم يبالغ وأن البكارة عادت» فله ذلك. 

وهذا ما دل عليه كلام الشيخ في «المهذب)». 

وإذا حلفت بعد دعواه أو دونهاء فتحلف على أنه لم تا اوغا أن 
بكارتها هي البكارة الأصلية [ولها حق الفسخ]1". 

وإن نكلت» حلف الزوج» وبطل الخيار. 

فإن نكل - أيضًا - ففيه وجهان: 

أصحهما : أن لها الفسخ”" ويكون نكوله كحلفها؛ لأن الظاهر أن بكارتها هي 
البكارة الأصلية. 

والثاني : المنع؛ لأن مقالها محتمل» الل دوام النكاح. 

قلت: وعلى ما قاله في «التهذيب» ينب ينبغي أن يبقى طلبها وإن اعترفت بالوطء 

إذا لم يحصل الافتضاض”''. 

قال: وإن اختارت المقام معه قبل انقضاء الأجلء وكذا قبل ضرب المدة» لم 
يسقط خيارها على المنصوص؛ لأنها رضيت بإسقاط حقها قبل ثبوته» فلم يسقط› 
كالعفو عن الشفعة قبل البيع. 

وفيه قول آخر - وينسب إلى القديم-: أنه يسقط؛ لأنها تزعم العلم بالعيب. 

والمقام: مضموم الميم. 

ولو فسخت النكاح» أو طلقها طلاقًا بائئاء ثم جدد نكاحهاء ثبت لها حق 
الفسخ على أصح القولين؛ لأنه نكاح جديد؛ فتوفر عليه حكمه» وتضرب المدة 
كار 

وبنى [جماعة] القولين على قولي" عود الحنث؛ وضعفه الإمام؛ بأنه 
له ات انه لانيل قد قرت المد ولو كانت مينية على اغروا ‏ الحدث: 


)١(‏ في س: فحكم. (5) سقط في س. 
(۲) سقط في س. (5) في س: دعواه. 
(۳) في س: تفسخ. (۷) سقط في س. 


۷٦‏ ج۱۳ كتاب التكاح 


لاكتفى بالمدة المضروبة في النكاح الأول. 

وأجرى صاحب «الشامل» وغيره القولين فيما إذا نكح امرأة ابتداءء وأعلمها 
أنه عنين. 

وفي «التهذيب» حكاية”'' طريقين فيما إذا نكح امرأة ابتداءء وهي تعلم أنه 
حكم '' بعنته في حق امرأة أخرى: 

أحدهما: إجراء القولين. 

والثاني: القطع بثبوت الخيار؛ لأنه قد يعجز عن امرأة» ويقدر على أخرىء 
وهذا ما حكاه الماوردي”” في النفقات عن الشافعي لا غير. 

أما إذا اختارت المقام بعد انقضاء المدة والتخيير» سقط حقهاء ولا رجوع لها 
[إليه] ٠“‏ بخلاف الإيلاءء [والإعسار بالنفقة]”*؟ لأن [الضرر]“ يتجدد؛ والعنة 
عيب واحدء لا يتوقع إزالتها إذا تحققت. 

قال: وان جب بعض ذكره. وبقي ما يمكن”" الجماع به فادَّعى أنه يمكنه 
الجماع ٠“‏ وأنكرت المرأة - [أي]”*: قالت: به ضعف يمنعه من الوطء - فقد 
قيل: القول قوله» وهو الذي ذهب إليه أكثر الأصحاب؛ كما لو كان ذكره قصيرًا. 

وقيل: القول قولهاء وهو قول أبي إسحاق المروزي» أي: مع يمينها؛ لأن الذكر 
إذا جب بعضه ضعف؛ فكان الظاهر معها. 

قال الإمام: وهذا ليس بشيء» ولعل المروزي يقول هذا عند استئصال الحشفةء 
فإذا قطعت قطعة منها فما أراه يقول ما حكي عنه. 

والخلاف في الخصي إذا قلنا: [إنه]”''' لا يثبت الخيار [أو قلنا به» ورضيت» 
ثم ادعت عجزه عن الوطء - كالخلاف في المجبوب. 

وإذا ثبت عجزه باعترافه أو بيمينها مع نكوله» فهو كالسليم إذا عجز» تضرب 


له المدة. 

)١(‏ في س: حكى. () سقط في د. 
(۲) سقط في س. (۷) في س: يمكنه. 
)۳( زاد في س: عن الشافعي لا غير في كتاب. () زاد في س: به. 
)٤(‏ سقط في س. (۹) سقط فى س. 


)0( في سى الأعتيار الضزر. 20200 سقط في س. 
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وعن الشيخ أبي حامد: أنه يثبت الخيار “ في الخال ان الت مو 
والظاهر دوام العجز. 

قال: وإن اختلفا في القدر الباقي» هل يمكن الجماع به [أو لا]؟ فالقول 
قول المرأة» وهو الذي ذكره الأكثرون؛ لزوال أصل السلامة. 

وقال ابن الصباغ: ينبغي أن يرى أهل الخبرة؛ ليعرفوا قدره» ويخبروا عن 
الحال» كما لو ادعت أنه مجبوب» وأنكر. 

وقال الرافعي - حكاية عن المتولي-: إنه الصحيح. 

فروع: 

[الأول:]”* امرأة الصبي والمجنون إذا ادعت العنة» لم تسمع» ولم تضرب 
المدة؛ لأن الصبي لا يجامع؛ لصغره غالبًاء ولأن [بيان]”' الفسخ يعتمد إقرار 
الزوج بالعنةء أو نكوله على الأصح مع يمينهاء ولا اعتبار بقولها ٠"‏ 

ولأن الصبي ربما يدعي الإصابة بعد البلوغء والمجنون بعد الإفاقة. 

وحكى الحناطي وجهًا: أن المراهق الذي يتأتى منه الجماع تسمع دعوى العنة 
عليه» وتضرب له المدة» وبه قال المزني» وهو ضعيف. 

ولو جن الزوج في أثناء السنة» ومضت'" السنة وهو مجنونء فطلبت الفرقة - 
لم تجب إليها؛ لأنه لا يصح منه الإقرار. 

قلت: وعلى ما قاله الإصطخري: إنها تفسخ بعد مضي المدة من غير 
مراجعة ‏ الحاكم وإقراره» ينبغي أن تفسخ» اللهم إلا أن يقال: العاقل بصدد أن 
يبادر إلى دعوى الوطء في المدة» فإذا لم يبادر غلب على الظن عدم وطئه» وهذا 
المعنى مفقود في المجنون. 

الثانى : إذا مضت السنة فقالت: أجلته شهرّاء أو سنة أخرى - ذكر بعض 
الأصحاب» منهم أبو الحسين بن القطان-: أن لها ذلكء ولها أن تعود إلى الفسخ 


متى شاءت. 

)١(‏ سقط في د. (0) سقط في س. 
)۲( في س: محقق. )5( في س: بكونها. 
(۳) سقط في د. (۷) في س: انقضت. 


)٤(‏ سقط في د. (۸) في س: مرافعه. 


۱۷۸ ج۱۳ كتاب النكاح 


والصحيح: أنه يبطل”'' حقها بهذا التأخير؛ لأنه على الفور. 

الثالث: لو ادعت عجزه بعد مضي السنة» وادعى الزوج أنها امتنعت ولم 
تطاوعه» فزن كان لأحدهما بينة قضى بهاء وإلا فالقول قول الزوج؛ لأن الأصل 
دوام النكاح. 

فإذا حلف ضرب القاضى المدة ثانيًاء وأسكنها فى جوار قوم [ثقات]“ 
يتفقدون حالهاء فإذا مضت السنة» اعتبر القاضي قول الثقات. 

قال: وإن تزوج امرأة. وشرط أنه حر فخرج عبدًا - أي: وكان السيد قد أذن 
له في النكاح - [فهل يصح النکاح]؟ فيه قولان: 

أحدهما: أنه باطل؛ لأن النكاح ليس بعقد مشاهدة وإنما يعتمد على 
الأسماء والصفات؛ فيكون اختلاف الصفة فيه كاختلاف العين. 

(€) : 8 5 كنات‎ le 

ولو اختلفت العين؛ بان قالت: زوجني من زيد» فزوجها من عمرو - لم 
يصح» فكذلك هاهنا. 

والثاني - وهو الصحيح» واختيار المزني-: يصح؛ لأن الخلف في الشرط 
لا يوجب فساد [البيع» م أنه عرضة للفساد» فأولى ألا یو جب ا النكاح» 
وهذا لأن المعقود عليه فيهما جميعًا عين معينة» وأنها لا تبدل بالخلف في 
الصفة. 

قال الإمام: وقد يقال لموجه القول الأول: إنما كان يستقيم التعويل على 
الصفات لو كان يشترط ذكرها في النكاح» فإذا لم يشترط ذكرهاء وكفى التعيين» 
فيبعد أن يؤثر الخلف فى الإفساد. 

وغاية الممكن في ذلك: أنا قد لا نشترط في [النكاح] ذكر شيء وإذا 
عرض ذكره اشترطناه» وهذا كما أنا لا نشترط في المبيع المشار إليه اسم جنسه. 
بل يكفي أن يقول: بعتك هذاء ولو وقع التعرْض”" لذكر جنسه”*» فلا بد من 
الإصابة فيه عند بعض الأصحاب. 


2000 في د: لا يبطل. )2 سقط في د. 
(۲) سقط في س. (5) سقط في د. 
(۳) سقط في س. (۷) في س: التعريض. 


2 في س: غيره. (A)‏ في د: جنس. 
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قلت: ومن هنا أخذ الغزالي وغيره تقريب الخلاف من الخلاف فيما إذا قال: 
بعتك هذه الرّمّكة''' فإذا هي نعجة» وإن كان الإمام قبل أن قال ذلك ذكره» 
وبكّده بأن الرمكة”'' لفظ يشعر بموصوف وصفاتء وليس تعرضًا لصفة فحسب» 
فإذا خالف اللفظ بالكلية محل الإشارة» اتجه فيه خلاف على بِعْدٍ. 

ويجري القولان في كل وصف شرطء ثم يتبين خلافه» سواء كان المشروط 
صفة كمال: كالنسب» والطولء والجمال» والبكارة“ والشباب؛ أو صفة نقص: 
كأضداد ذلك» أو كان مما لا يتعلق به كمال ولا نقص؛ هذا هو الظاهر. 

وفي «شرح مختصر» الجويني: أنهما لا يجريان إلا في النسب» والحرية» وما 
يؤثر في الكفاءة» والله أعلم. 

قال: ولها [الخيارء أي]©: إن كانت حرة» وكذا لوليها؛ لعدم الكفاءة» وإن 
كانت أمة فوجهان: 

أحدهما: ثبوت الخيار؛ للغرور. 

والثاني: المنع؛ لأنهما متكافئان. 

وحكي عن في إسحاق والقاضي أ الطيب طريقة قاطعة بثبوت الخيار. 

ثم ذكر الإمام والمتولي ومجلي: أن الخبار إن تبت تبت للسيد دؤن: الآمة؛ 
لأن الضرر يرجع إليه في النفقة» بخلاف ما إذا خرج معيبًا؛ فإن الخيار لها؛ إذ 
الضرر يختص بهاء ولأن [السيد له]”'' إجبارها على نكاح العبد؛ فثبوت الخيار 
لها ينافيه. 

هذا إذا كان المشروط الحرية» فإن شرط غيرها) نظر؛ 

فإن كان [نسبّاء فخرج خيرًا مما شرط فلا خيار» وإن بان دون المشروط: فإن 
كان دون]” نسبها يثبت لها الخيار» ولأوليائها إن رضيت؛ لعدم الكفاءة. 

وإن كان مثل نسبها أو فوقه» فقولان: 

أصحهما - على ما ذكر في «التهذيب»-: أنه لا خيار لها؛ لأنها لا تتعير به. 


)1( في س: الكرمة. )2 سقط في س. 
(۲) في س: الكرمة. (5) في س: للسيد. 
)۳( في س: الكمال. )¥( في س: فإن كان المشروط غيرها. 


(5) في س: اليسار. (۸) سقط في س. 


۱۸۰ ج۱۳ كتاب النكاح 


والثاني: يثبت؛ للغرورء [ولأنها]”'' طمعت في زيادة شرفه» وإن رضيت 
فلا خيار للأولياء؛ لأن الكفاءة حاصلةء والشرط لا يؤثر في حقهم. 

وإذ كان الممروط غير اسيم مقا + و ا اك و الاي 
والطول» وأجناس ذلك» فخرج بخلاف ما شرط: فإن كان فوق ما شرط فلا 
خيار» وإن كان دونه فلها الخيار» وكذا ذكره في «التتمة». 

فرع: إذا اختارت الفسخ بعد الدخول» وجب“ مهر المثل» فإن كان الزوج عبداء 
فهل يجب في كسبه» أو يتعلق برقبته» أو بذمته يتبع به إذا عَتَقَ؟ فيه ثلاثة أقوال. 

قال: وإن شرط أنها حرة» فخرجت أمة - أي: والمزوج [وكيل]“ السيدى 
وهو ممن يحل“ 

أحدهما: أنه باطل. 

والثاني : [أنه صحيح. 

وتعليلهما ما ذكرناء وهل له الخيار أم لا؟ فيه قولان: 

أصحهما]" : أن له الخيار؛ لتضرره برق أولاده ونقصان الاستمتاع؛ لأن 
السيد يستخدمهاء ويسافر بهاء وعدم التوارث بتقدير ألا يكون حرًا. 

والثاني: لا خيار لهء أي: وإن قلنا: إن المرأة يثبت لها خيار الخلف؛ لإمكان 
الطلاق» وهذا ضعيف؛ لأنه يستفيد بالفسخ سقوط جميع الصداق إذا كان قبل 
الدخول. 

ولأن هذا المعنى موجود فيها إذا كان بالزوجة عيب مقارن للعقد» ومع ذلك 
الخيار ثابت له. 

وكذا الحكم فيما لو خرجت مكاتبة» أو أم ولدء أو" بعضها رقيق. 

ويجري القولان في صحة النكاح» والخلاف في ثبوت الخيار بتقدير الصحة - 
فيما إذا شرط نسبهاء فخرجت دون ما شرطء ودون نسبه» وكذا إن كانت فوق 
نسبه» ودون ما شرط بالترتيب» وفيما إذا شرط أنها بيضاءء فكانت سوداء أو أنها 


له نكاح الأمة - ففيه قولان: 


)١(‏ في س: لأنها. () في د: حل. 
(0) في س: اشتراط. (5) سقط في د. 


)2 سقط في د. 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب ج٣۱‏ ۱۸۱ 


مليحة» فكانت قبيحة» أو أنها طويلة» فخرجت قصيرة» أو أنها بكرء فخرجت ثيباء 
أو أنها مسلمة» فخرجت كتابية. 

قال: وقيل: إن كان الزوج عبدًاء فلا خيار له [قولاً واحدًا)'» وهو قول 
أبي إسحاقء والصحيح”" في «التهذيب»؛ [على ما نقله] " قبل باب: «الكلام 
الذي ينعقد به النكاح»؛ لتكافئهما. 

قال: والأول أصح - أي: من الطريقين - لما تقدم. 

واعلم أن التغرير بالحرية [لايصون]! "تن سيد الام لأنه هتي وجك هة 
عتقت» وصح النكاح قولاً واحدًاء ويتصور من وكيل نين > 
ويا" "كود غيزة يو لهو ن اف ولا محقرد عله 

وما اله اللي يمن كونه مور من الولي بأ و هي أختى - في غاية 
البعد؛ من يتك lS SR EE aa‏ 
رة عم كرا أخته؛ فلا يكون ذلك من قبيل شرط الحرية ل 

نعم هذا القول'''' إذا وجد» غلب على الظن أنها حرة؛ فيكون من قبيل ما إذا 
ري من غير شرط؛ وسيأتي الكلام فيه» إن شاء الله تعالى"'. 

فرع: خان الو '"'. هل هو على الفور؟ فيه طريقان: 

أشبههما: نعم» كخيار العيب. 


)1( سقط في س )۲( زاد في س: ما نقله. 

)۳( ا )٤(‏ سقط في س. 

)0 قوله : واعلم أن التغرير بالحرية لا يتصور من سيد الأمة؛ لأنه متى وجد منه» عتقت. . وصح 
النکاح قولا واحدّاء ويتصور من وكيله؛ كما فرضناه. . انتهى كلامه. 
وما ادعاه من عدم تصوير التغرير من السيد سبقه إليه الرافعي في كتبه» وكذلك النووي أيضًا. . ولیس 
كما قالوه» بل يتصور في مسائل: 
منها: ما لو كان اسمها حرة. 
ومنها: ما لو أطلق عليها لفظ الحرة» وأراد به المشهور فى العرف» وهو العفة عن الزنا؛ فإنها لا تعتق 
ذلك ةوزن كاة الفط ريك وجوه السارق خن معن الح إلى غير 
ومنها: ما لو كان راهئًا وهو معسرء وقد أذن له المرتهن في زواجهاء وفي معناها الأمة الجانية. [] و]. 


03( في س: ما ذكرناه. )۷( زاد فى س: ومنهما. 
() سقط فی س. (0) فى س: الظن. 
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والثاني: أنه [على الأقوال في خيار]”'' العتق. 

فرع آخر: إذا أثبتنا الخيار» ينفرد بالفسخ من له الخيار» ولا يحتاج”" إلى 
الحاكم؛ قاله في «التهذيب». 

قال الرافعي: لكن هذا الخيار مختلف فيه مع الاختلاف في فساد العقد فهو 
يشبه فسخ النكاح بالعيب» والله - عز وجل - أعلم. 

قال: وإن كان قد دخل بها - أي: قبل العلم - وقلنا: إن النكاح باطل» أو 
قلنا: إنه صحيح» وله الخيار» فاختار”" الفسخ» [لزمه]”*' مهر المثل؛ لأن العقد 
قد ارتفع بالفسخ» ومقتضى انفساخ العقود تراد العوضين» وهو قد استوفى منفعة 
البضع + فوجب”“ بدلهاء وهو مهر المثل؛ وهذا هو الأظهر والمنصوص. 

وفيه قول مخرج: أن الواجب: المسمىء إذا فرعنا على الصحة. 

ووجه نقله أبو الفرج في آماليه: أن الواجب أقل الأمرين من المسمى ومهر 
القن 

فرع: إذا كان المغرور عبدّاء فحيث يجب المسمى يتعلق”"' بكسبه» ولوجوب 
المسمى تقديران: 

أحدهما: أن يفرع على أن العقد صحيح» ولم يفسخ. 

والثاني: أن يفسخ» ونقول بالمخرج» أو بالوجه الآخر إذا كان أقل. 

وحيث يجب مهر المثل» فيتعلق بذمته أو بكسبه أو برقبته؟ فيه ثلاثة أقوال. 

ولوجوب مهر المثل تقديران: 

أحدهما: أن يحكم بفساد العقدء والأقوال - والحالة هذه - مبنية على أن 
إذن السيد في النكاح يتناول الصحيح والفاسد [منه]”» أو يختص بالصحيح؟ إن 
قلنا بالأول» فالمهر في كسبه» وإن قلنا بالثاني - وهو الأصح - فهذا نكاح جرى 
بغير إذن [السيد]» جرى فيه دخول» ومهر المثل في هذا النكاح يكون في ذمة 


)200 في س: كخيار. )05 زاد في س: رد. 
() في س: حاجة. (۷) في س: يجب في. 
2 في س: فاختارت. (^A)‏ سقط في س. 
)4( بياض في س. () سقط في د. 


(5) في س: العضو. 


العبد أو يتعلق برقبته؟ فيه قولان: 

أظهرهما : [هو]''' أولهما. 

والثاني: أن يحكم بصحة العقد» وثبوت الخيار» ووجوب مهر المثل عند 
الفسخ؛ لأنا إذا أوجبنا مهر المثل» ألحقنا النكاح المفسوخ [بسبب]" مقارن 
للعقد بالنكاح الفاسد. 

وكان الشيخ أبو محمد يقوي في هذا التصوير قول التعلق بالكسب؛ لأنه مهر 
واجب في نكاح صحيح مأذون فيه. 

قال: وهل يرجع به على من غره؟”" فيه قولان» توجيههما قد تقدم في 
العيب» والتفصيل المذكور هناك جار هاهنا؛ كذا قاله الرافعي. 

أما إذا قلنا بالصحةء ولم يفسخ العقدء فالواجب المسمى» ولا رجوع فيه“ . 

هذا كله إذا كان الزوج حرّاء فإن كان عبدًاء فإن قلنا: يتعلق بكسبه أو برقبته» 
كان للسيد الرجوع على الغار. 

وإن قلنا: يتعلق بذمته إلى أن يعتق» فالرجوع للعبد. 

قال في «الذخائر»: كذا ذكره الشيخ أبو حامد الأسفراييني في «التعليق»» ولم 
يذكر في رجوعه بالمهر خلافًاء وينبغي أن يكون إذا قلنا: يثبت في ذمته» يكون 
في رجوعه القولان في الحر. 

وإن قلنا: برقبته أو بكسبه» فإن قلنا: إذن السيد يتناول الصحيح والفاسد» كان 
في رجوعه القولان في الحرء وإن قلنا: لا يتعلق بالفاسد» رجع قولاً واحدًا. هذا 
اخر كلامه. 

وما قاله الشيخ مجلي من البناء يحتاج إلى تأمل؛ وذلك لأن قول التعلق“ 
بالرقبة أو بالذمة مبني على عدم تناول الإذن للنكاح''' الفاسدء وقول التعلق 
بالكسب مبني على [عدم] تناوله الفاسد مع الصحيح؛ كما تقدم في الفرع قبله. 
وإذا كان كذلك لم يحسن البناء. 


0 (0): في ن التحليق: 
0 في س غيزة: )مقط في من؛ 


20 في س: به. 


۸٤‏ ج۱۳ كتاب النكاح 


قال: وإن أتت بولد - أي: لدون ستة أشهر من حين العلم - لزمه قيمته يوم 
الوضع» أما لزوم قيمته فلأن رق الأم يقتضي رق الأولاد؛ وهذا الولد انعقد حرّا؛ 
لظنه الحرية؛ كما لو وطئ الحر أمة الغير ظانًا أنها أمته» أو زوجته الحرة» فقد 
فوت رقّه بظنه» وهذا يناظر إيجاب الغرة على الجاني. 

حجن الحناطي قولا: أنه لا يجب قيمة الولدء وحكاه الإمام في فروع العتق 
احتمالا للشيخ أبي علي؛ لأن الولد خلق حرًا؛ فلم يثبت فيه [رق]» ثم لم 
ينسب إلى إزالة الرق» وإنما يجب الغرم لمالك الرق إذا فرضت جناية [فيما 
شف 7 ملک 

ثم قال الإمام: وهذا لا وقع له. والإجماع بخلافه. 

وحكي عن الشيخ أبي علي أيضًا: [أن]”" من أصحابنا من ذهب إلى أن الولد 
يمسه الرق» ثم يعتق بسبب الغرور» وأنه غريب جدًا لم يره لغيره. 

وحكي عن الشيخ أبي علي أيضًا: أن الجارية لو كانت لأب المغرور لا يجب 
على المغرور قيمة الولد؛ فإن تقدير الرق في الولد”* لا ينتفع به الأب؛ فإنه يعتق 
عليه لا محالة» فإذا لم يفت نسب المغرور فينتفع به وأما اعتبار القيمة يوم 
الوضع فلأنه أول إمكان التقويم. 

وقول الشيخ: يوم الوضع يفهم أنها لو وضعته ميتاء لا يلزمه شيء؛ إذ لا قيمة 
له» كما صرح بمثله في البيع. 

وهذا مفروض فيما إذا كان الوضع بغير جناية جانٍ. 

وقد حكي فيما إذا وطئ الغاصب أو المشترى منه الجارية المغصوبة عن 
جهل بالتحريم في مثل هذه الصورة - وجة: أنه تجب قيمته لو كان حيّاء قال 
الرافعي: فليجر هنا. 

أما إذا انفصل بجناية جان» فإن كان أجنبيّاء يجب على عاقلة الجاني غرة 
الجنين» ويغرم المغرور عشر قيمة الأم للسيد. وإن زادت على قيمة الغرة؛ على 
الأظهر من الوجهين» وهو المنسوب إلى العراقيين في التهذيب» لأنه لو انفصل 


)0غ( سقط في س. (4) زاد في س: مما. 
(۲) سقط في س. (0) في س: بسبب. 
)۳( سقط في س 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب ج۱۳ 1۸0 


رقيقاء والحالة هذه» لوجب على الجاني عشر قيمة الأم» فإذا فوت على السيد 
ذلك» فعليه غرمه؛ وهذا كما أنه يستحق قيمته عند انفصاله حيًّا وإن زادت على 
قدو الاي 

ويغرم على الوجه الثاني أقل ل وما يسلم له بالوراثة 
من غرة الجنين؛ لأن الغرم إنما ترتب عليه بسبب ما يحصل"“ له من الغرة" ؛ 
فلا يزاد عليه. 

وفيه وجه: أنه لا يغرم له شيئًا؛ لأنه لا قيمة للميت. 

وأي وقت تعتبر فيه قيمة الأم؟ فيه وجهان: 

أحدهما : يوم الجناية. 

والثاني: يوم الانفصال» حكاهما الرافعي في التفويض. 

ES‏ انون ااي عم 3 عدا بنك نا راف 

وإن كان الجاني هو المغرورء فعلى عاقلته الغرة» ويجب على المغرور عشر 
قيمة الأ ا في المسألة الأولى» وإن قلنا: الواجب أقل الأمرين؛ 
فيتعلق حق السيد بالغرة؛ فيؤدي منهاء وما فضل يكون للورثة 

وعلى التقديرين لا يرث المغرور شيئًا منها؛ لأنه قاتل. 

وإن كان المغرور عبدَاء فالغرة تتعلق برقبته» ثم إن قلنا بالأول» سلمت الغرة 
للورثة» وحق السيد يتعلق بذمة المغرور. 

وإن قلنا بالثاني قبض منها عشر قيمة الأم» فإن فضل شيء» سلم للورثة؛ 
هكذا قاله الرافعي. 

قلت: وهو مفرع على أحد الأقوال في أن ة قيمة الولد تتعلق بالرقبة» وينبغي أن 
يكون الحكم كذلك» وإن قلنا: إنها تتعلق بالذمة أق بالكنيس» كما سندکره 

ولا فرق في حرية الولد بين أن يكون المغرور حرًا أو عبدًا. 

نعم: إن كان حرّاء فالقيمة في ذمته» وإن كان عبدًاء ففي ذلك" ثلاثة أقوالء 


<7 


ذكرها ابن الصباغ وغيره؛ كما قلنا في مهر المثل» والأصح منها التعلق بالذمة. 


41 ا 02 


۸٩‏ ج٣ا‏ كتاب التكاح 


قال: ويرجع بها''' على من غره. قال الإمام: إجماعًاء وقد نطق بذلك عمر -رضي 
الله عنه- ولأنه لم يدخل في العقد على أن يضمنهاء بخلاف المهر على أحد القولين. 

وعن ابن خيران» وابن ن الوكيل: : أن في المسألة قولاً آخر أنه لا يرجع بقيمته؛ 
كما لا يرجع بالمهر. 

وإذا قلنا بالرجوع بالمهر وقيمة الولد» فإن كان التغرير من الوكيل» فال جوع 
عليه في الحال. وإن كان من الأمةء فعليها بعد العتق»ء ولا يتعلق الغرم بالكسب 
والرقبة. 

وفيه وجه: أنه يتعلق بالرقبة. 

وإن كان منهما؛ بأن ذكرا الحرية معّاء قال الرافعي: فالرجوع عليها”". 

فإن قلت: ولم لا يخرج على الوجهين فيما إذا كان الغرور بالعيب من الزوجة 
والولي» فإن الغرم يختص بها على وجه””". 
عليها؛ 0 جانبها؛ بخلاف مك فإن ا السيد]9)و فهي والوكيل 
سيان. 

ثم في كيفية الرجوع وجهان: 

أحدهما - وبه قال أبو إسحاق» وهو الأقرب-: أنه يرجع بالنصف على 
الوكيل» وبالنصف عليها. 

والثاني : أن له أن یرجح [بالكل على من شاء منهماء ویرجع] المأخوذ مله 
بالنصف على الآخر؛ كذا قاله فى التهذيب. 

وقال الحناطي وغيره: لا يرجع واحد منهما على الآخر؛ لن التغرير كامل من 
كل واحد منهما. 

قلت: وينبغي أن يكون ما قيل هاهنا مذكورًا في مسألة الغرور بالعيب. 

ولو ذكرت للزوج حريتهاء ثم ذكرها الوكيل» فالرجوع عليها. 


(؟) في س: عليهما. 0 س 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب ج٣۱ A۷‏ 


وإن ذكرت للوكيل حريتهاء فذكرها للزوج» رجع الزوج على الوكيل» والوكيل 
عليهاء وفي [الصور كلها يكون]'' الرجوع بكمال المهر؛ لأنه للسيد وقد أخذه. 
وخرج الوطء عن صورة الإباحة؛ هذا كله إذا كان التغرير بالحرية. 

فإن كان بالنسب» أو الإسلام أو الملاحة» وغير ذلك مما ذكرناه» والزوجة 
هي الغارةء فلا مهر لها؛ إذ لا معنى [للدفع1" إليها والاسترداد منهاء وهل يجب 
لها أقل ما يصلح مهرًا؟ فيه الخلاف المذكور في العيوب. 

وإن كان من وليهاء فحكمه حكم الوكيلء ولا فرق بين علمه وجهله إن كان 
التغرير بالنسب”". 

وحكم غرور””' المكاتبة بالحرية حكم الحرة في المهرء وأما قيمة الولد منهاء 
فإن قلت : إن ولد المكاتبة قن للسيد فالقيمة له» ويرجع عليها بما في يدهاء 
فإن عجزت» ثبت في ذمتها. 

وإن قلنا: إن حکمه"“ حكمهاء فيبنى على أنه إذا قتل» فلمن تكون قيمته؟ وفيه 
قولان: 

أحدهما: للسيد؛ فعلى هذا تكون للسيد. 

والثاني: لها؛ تستعين بها في أداء النجوم؛ فعلى هذا لا رجوع لها بقيمة الولد؛ 
إذ لا معنى للدفع إليها ثم الاسترجاع منها. ثم الرجوع على الغار في الصور 
المذكورة مشروط بغرم”" المغرور؛ كما قلنا في الضامن. 

قال الإمام: وقد ذكر في الضمان وجه: [أن لها“ أن يغرّمه قبل أن يغرمء 
فيجيء مثله هنا. 

والظاهر: المنع» ويبنى ا الغار بعد العتق. 

أما إذا علقناه برقبته» أو بكسبه» وغرم» فيرجع السيد في الحال. 

ولو أبرأته من الصداق أو بعضه» لم يرجع إلا بما غرم؛ على ما حكاه 


(1) في س: الصور لها تكون. (7) في س: حكمها. 
(۲) سقط في س. (۷) في س: بعدم. 
9 في اد هالشيه. (۸) سقط في س. 
)٤(‏ في د: غاور. )09 زاد في س: ذلك أن المغرور إذا كان عبدًا 


0( في س: قلنا. وعلقناه بذمتنا بإنما. 
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البغخوي» وللمغرور مطالبة الغار بتخليصه؛ كما في الضمان. 

واعلم أن الشرط إنما يور إذا كان مقعرتا بالعقد» فلو تقد لى الحقد: 
فالأصح أنه لاغ» وقد ذكر مثل [ذلك]“ في فصل التحليل. 

قال الرافعي: وهذا الخلاف في فساد النكاح وثبوت الخيارء فأما في الرجوع 
على الغار بالمهر إذا قضينا به» فالتغرير السابق كالمقارن؛ هذا نقل صاحب 
الكتاب» وحققه الإمام» فقال: لا يشترط في تصوير التغرير دخول الشرط بين 
الإيجاب والقبول» ولا صدوره من العاقد؛ ألا ترى أنا نضمّن المكاتبة والأمة إذا 
كان التغرير منهما وليستا بعاقدين» ولكن بشرط اتصاله بالعقد" من الغرور”” 
فهذا تغرير. ساح 

ولو لم يقصد بما قاله تغرير السامع» واتفق بعد أيام أنه زوجها ممن سمعء 
فليس ما جرى بتغرير. 

وإن ذكره لا في معرض التحريض» وجرى العقد على الاتصال» أو ذكره في 
معرض التحريضء ولكن جرى العقد بعد زمان فاصل - ففي كونه تغريرًا تردد. 

وقال الرافعي: ويشبه ألا يعتبر الاتصال بالعقد؛ على ما يقتضيه إطلاق صاحب 
الكتاب» وكان سبب الفرق بين التأثير في الفسادء وفي إثبات الخيار وبين التأثير 
في الرجوع - أن تعلق الضمان بالتغرير أوسع بابّا؛ ولذلك يثبت الرجوع على 
قول بمجرد السكوت عن عيب المنكوحة» وإذا قدم الطعام إلى المالك» فأكله 
وجب الضمان على المقدم في قول. 

هذا آخر كلامه. وما قاله نقلا وتفقّهًا يحتاج إلى تأمل» والذي نبه عليه [قولٌ 
للإمام”؟» [رحمه الله“ وقد نبهت22 لينظر في ذلك كل فطن» فمن عثر على 
مزيد» فليلحقه بحاشية كتابنا مأجوراء إن شاء الله تعالى. 

ووجه التأمل: أن قول الرجوع بالمهر على الغار مفروض فيما إذا قلنا بعدم صحة 
النكاح» أو قلنا بالصحة» وثبوت الخيار» ففسخ العقدء أما إذا قلنا بالصحة» ولم 


)١(‏ سقط في س. 

(۲) زاد في س: فلو قال: فلانة حرة» في معرض الترغيب في النكاح» ثم زوجها على الاتصال بحكم 
الولاية. 

(۳) في س: المغرور. )٤(‏ في س: قول الإمام. 


(5) سقط في س. (5) بياض في س. 
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يفسخ» فالواجب المسمى» ولا رجوع به على أحد؛ كما تقدم ذكر ذلك» وقد دل عليه 
كلام الشيخ - رضي الله عنه - في المهذب» وصاحب التهذيب» والرافعي» وغيرهم. 

وإذا كان التصوير”' كذلكء لزم أن نقول - إذا وجد الشرط قبل العقدء وقلنا 
بأنه غير مؤثر -: إن النكاح صحيح ولا خيارء والواجب المسمىء ولا رجوع على 
أحد» فلا وجه [إذن]”"' للتفرقة بين [فسخ النكاح وبين]7 الرجوع بالمهر وغيره 
كما ذكرء والله أعلم. 

قال: وإن تزوج امرأة, وشرط أنها أمة› فخرجت حرةء أو على أنها كتابية » 
فخرجت مسلمة - ففيه قولان: 

والثاني : أنه صحيح» وتعليلهما ما تقدم. 

قال: ولا خیار؛ لأنه ثبت لأجل النقصء ولا نقص. 

وفيه قول محكي في الجيلي: أنه يثبت الخيار؛ لفوات غرض مقصود. 

والأؤل هو المشهونة وادعى الإمام أنه لا خلاف في عدم ثبوته في مسألة 
الكتابية وإن ثبت في البيع فيما إذا شرط: أنه كافرء فخرج مسلمًا؛ لأن كل غرض 
إلى المالية» وقد يكون الكفر فى المملوك من الأغراض المالية» ولأن الكافر 
يطلبه [المسلم]“ والكافر» والمسلم لا يطلبه غير المسلم» ولو طلبه غيره» لم 
يستعقب» ولم يبع منه» ورواج الشيء بكثرة الراغبين؛ كما أن وقوفه بقلة الراغبين. 

قال: وإن تزوج امرأة - أي: من غير شرط - ثم بان أنها أمة» وهو ممن 
يحل له نكاح الأمةء أو بان أنها كتابية - فقد قيل: فيها“ قولان: 

أحدهما: أن له الخيار؛ لأن ظاهر الدار الحرية والإسلام» فإذا خالف ذلك» 
ê‏ الخنا )6ن 
یجب يار ۰ 


والثاني: لا خيار له؛ لبعد النكاح عن الخيار» وضعف تأثير الظن؛ ولهذا لو 


(1) في س: التعزير. (۲) سقط في س. 
(۳) سقط في س. )٤(‏ سقط في س. 
)2 في س: فيهما. 

(7) زاد في س: كما أنه [.... بياض] المطلع على عيب به ثبت الخيار. 
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اشترى عبدّاء وظنه كاتبّاء فإذا هو غير كاتب - لا خيار. 

وقيل: مأخذ القولين: أن الكفر والرق هل يلحقان بالعيوب الخمسة, أو لا؟ 

وجه الإلحاق أن الكفر يورث النفرة عن الاستمتاع» كما أن البرص والجذام 
يورثانهاء والرق يتعدى إلى الولد تحقيقًا وإن كان البرص والجذام يخاف منهما. 

وقيل: مأخذهما أن التغرير بالفعل هل ينزل منزلة التغرير بالقول؛ لأن هذا 
الظن يثبت غالبا عن فعل وإيهام صادر من الولي» أو من الزوجة؟ 

ووجه تنزيله منزلته: أن الخيار يثبت بالتصرية» كما يثبت بالخلف في الشرط. 

قال: وقيل: في الأمة لا“ خيار» وفي الكتابية يثبت الخيار؛ وهذا هو النص 
في الموضعين. 

والفرق بينهما من وجهين: 

أشهرهما : أن ولي الكافرة يكون كافرّاء وللكافر علامات يتميز بها من 
الخيار" وغيره» فخفاء الحال عن الزوج إنما يكون بتلبيس الولي وتغريره؛ 
فأثبت الخيار لذلك. وولي الرقيقة لا يتميز عن ولي الحرة؛ فلا تغرير» بل الزوج 
هو المقصر؛ حيث لم يبحث عن الحال. 

قال الإمام الغزالي: إن أمكن أن يجعل هذا تغريرًا مثبنًا للخيار» فلو نكحهاء 
وظن بكارتهاء فإذا هي ثيب» لم يبعد إثبات الخيار؛ لأن النفرة هاهنا أعظم [هذا 
لفظه ]40 . 

قال الرافعي: لكن تغير الهيئة في الكتابية أورث ظن الإسلام» ولم 
اوا جا يروف طن البكارة: 

نعم: قد يجعل السكوت عن بيان حالها تغريرًا؛ كما جعل السكوت عن بيان 
العيب تغريرًا. 

والوجه الثاني: أن الكفر منفر للمسلمء فألحق بالعيوبء والرق لا ينفر؛ فلا 
يمنع من الاستمتاع. 


220 في س: له. )2( في س: أوجب. 
(۲) في س: أحدهما وهو المشهور. (7) سقط في س. 
)۳( في س العباد. )۷( في سس : لم. 


5 یی 
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والأشبه طرد القولين. 

والأصح ما ذكره البغوي وغيره: أنه لا خيار. 

ولو ظنت الحرة كفاءة الزوج؛ فأذنت في التزويج منه» فإذا هو غير كف 
فلا خيار لها؛ لأن التقصير منها ومن الولي حيث لم يبحثاء وليس هذا كظن 
السلامة عن العيب؛ إذ الغالب السلامة» وهاهنا لا يمكن أن يقال: الغالب 
الكفاءة. 

قال الرافعي: وينبغي أن يفصلء فيقال: إن كان فوات الكفاءة؛ لدناءة نسبه» أو 
حرفته» أو فسقه - فالجواب كذلك. 

[وإن كان فواتها؛ لعيب به» ثبت الخيار]'. 

وإن كان فواتها؛ [لرقه» فليكن الحكم]”'' كما لو نكح امرأة على ظن أنها 
حرة» فكانت أمة» بل كانت المرأة أولى بإثبات الخيار من جانب الرجل. 

وما قاله الرافعي من التفرقة بين العيب والرق وغيرهما ليس من عنده» بل قد 
صرح به الإمام نقلاء وقد اتتا إلى موضع ذكره من قبل. 

وفي فتاوى البغوي: أنه إن كان فاسقًاء ثبت لها الخيار كالعيب. 

وفي الشامل والتتمة: أن المرأة إذا تزوجت بمن ظنته حرّاء فخرج عبدّاء لها 
الخيار؛ بخلاف الزوج؛ ذكراه ففى خيار العتق. 

قال: وان تزوج بأمة» ثم أعتقت الأمة - أي: وبقي الزوج رقيقًا - تس لها 
الخيار؛ لما روي أن بريرة أعتقت» فخيرها رسول الله كيف وكان زوجها - على 
ما روي عن عائشة وابن عمر وابن عباس رضي الله عنهم - عبدًاء وللإجماع. 

ولأن عليها عارّاء وضررًا في كونها تحت عبد؛ بسبب النفقة لها ولولدها وغير 
ذلك. 
وحكم المكاتبة إذا عتقت حكم الأمة. 

وإن كانت قد تزوجت برضاها وإذنها؛ فإن إذنها محمول على رضاها”" بالعبد 
ما دامت مكاتبة. 


)١(‏ سقط في س. (۳) في س: أنها رضيت. 
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ومن بعضها حر وبعضها رقيق حكمها حكم الأمة؛ لبقاء الرق' . 

وفي الزوائد للعمراني حكاية وجه عن صاحب الفروع فيما إذا تبعضت الحرية 
فيا" + نظ 

إن زادت أجزاء حريتها على أجزاء حريته» ثبت لها الخيار» وإلا فلا؛ وذلك 
الوجه يجب طرده هنا بطريق الأولى. 

ولو دبرت» أو كوتبت» أو علق عتقها بصفة» فلا خيار لها. 

ولو عتقت تحت من بعضه رقيق» ثبت لها الخيارء أما إذا أعتق الزوج معهاء 
فلا خيار» ولو أعتق بعدهاء فسيأتي الكلام فيه. 

واعلم أن [صورة1" المسألة فيما إذا كان العتق في الصحةء أو في المرض 
بعد الدخول أو قبله» وخرجت من ثلث مال المعتق سوى الصداق» أما إذا لم 
تخرج من ثلث المال إلا بضم الصداق إلى المالء فلا خيار لها؛ إذ لو ثبت» 
وترتب عليه الفسخ» لسقط الصداق» فيعود بعضها رقيقا بسبب سقوطه» ومن عاد 
الرق في بعضهاء امتنع الخيار؛ فثبوته يؤدي إلى نفيه؛ فمنع من أصله. 

ولو أعتق الزوج وتحته أمة فلا خيار له على المذهب؛ إذ لا عار عليه في 
استفراش الناقصة» ويمكنه التخلص بالطلاق» وهو الفارق بينه وبين المحل 
المنصوص عليه. 

فرع: لو كانت صغيرة» أو مجنونة» ثبت لها الخيار عند البلوغ والإفاقة» وهل هو 
على الفور إذ ذاك أو لا؟ فيه الأقوال التي نذكرها من بعد؛ على ما صرّح به ابن 
الصباغ. 

ولا يمنع الزوج من وطء المجنونة قبل الإفاقة» وهل يمنع من وطء الصغيرة 
قبل البلوغ؟ فيه وجهان محكيان في ابن يونس. 

والمذهب في الذخائر: أنه لا يمنع» ثم قال: ومن أصحابنا من قال: إن قلنا: إن 
الطلاق لا يقع على المعتقة قبل“ الفسخ - يُمنع من الوطء؛ لأنها كالخارجة عن 
ملكه» ثم قال: وكذلك الحكم في المجنونة. 

قال: وفي وقته ثلاثة أقوال: 


)١(‏ في س: النقض وأحكام الرق. (۳) سقط في س. 
(۲) في س: فيهما. (4) في س: على. 


أحدها: أنه على الفور» وهو الأظهرء كخيار العيب في المبيع"» بل أولى؛ 
ل 

والثاني: إلى ثلاثة أيام؛ لما روى ابن عباس أن بريرة قضى لها رسول الله 
مكو لار لان 

ولآن الخيار بسبب العتق إنما يثبت لتفعل ما فيه المصلحة لهاء وذلك يحتاج 
إلى النظر والتأمل» ومدة الثلاث قريبة» وهي مدة التروي في الشرع. 

قال الإمام: ويكون ابتداء الثلاث من وقت علمها بالعتق وتأثيره في الخيار. 

والثالث: إلى أن يطأها - أي: باختيارها - أو تصرح بما يبطله؛ لما روت 
عائشة - رضي الله عنها - أن بريرة خيّرها رسول الله بي وقال: (إِنَّ كَانَ 


0 لف : 


وعن حفصة مثل ذلك. 

فعلى هذا إن مكنت ولم يطأهاء لم يبطل حقهاء قاله الإمام. 

وقال في الذخائر: نكتفي به. 

ولو طلبهاء فامتنعت من تمكينه» فالحاكم يأمرها بعد سؤاله. إما أن تختار 
فراقه» أو تمكنه من وطئها. 

ولو اختلفا في حصول الوطء» فمن المصدق منهما؟ فيه وجهان. 

وفي البيان: أن المحاملي نقل قولاً رابعًا: أنها بالخيار إلى أن تسقط حقهاء أو 
تمكن من الوطءء أو يوجد منها ما يدل على الرضاء مثل أن يُقَبّلِها فتسكت. 

وفي الشامل: أن بعض الأصحاب ذهب إلى أن رضاها يتقدر بالمجلس الذي 


000 في س: المنع 

() أخرجه البخاري )١٠۳١ ٠٠١٠١ /٠١(‏ كتاب الطلاق» باب: شفاعة النبي َيه في زوج بريرة رقم 
(0787)» وأبو داود )1۷۸/١(‏ كتاب الطلاق» باب: فى المملوكة تعتق وهى تحت حر أو عبد 
رقم (۲۲۳۱)» وابن ماجه (۳/ 470 477) كتاب الطلاق» باب: خيار الأمة إذا أعتقت رقم 
١070‏ 5), 

(۳) يُقَال: قَرَبَ لان أهلّهُ قُرْيَانًا؟ إذا عَشِيَهَا. 
تاج العروس (قرب) /٤(‏ 17). 

(4) أخرجه أبو داود )774/١(‏ كتاب الطلاق» باب: متى يكون لها الخيار برقم .)۲۲۳١(‏ 
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أما إذا أصابها الزوج قهرًاء ففي سقوط الخيار تردد؛ لأنها كانت متمكنة من 
الفسخ عند الوطءء وهذا له التفات على ما إذا وطئ امرأته قهرًاء هل يبقى لها 
حق الحبس حتى تقبض المهر؟ وفيه خلاف؛ وهذا مفروض فيما إذا لم يقبض 
على فيهاء أما إذا قبض على فيهاء فلا تردد في بقاء حقها؛ وهذا يناظر تفصيل 
الأصحاب فيما إذا أخرج أحد المتبايعين من مجلس العقد قهرً". 

قال: وان عَتَعَثْ وهي في عدة من طلاق رجعي» > فلم تفسخ» أو اختارت 
للق سن سد ent IGG‏ 
ا 

قال الإمام: ولم يخرجوا اختيارها المقام على وقف العقود؛ لأن شرط الوقف 
أن يكون مورد العقد قابلا لمقصود العقد؛ ألا ترى أن بيع الخمر لا يوقف إلى 
أن تتخلل وهي على حالتها غير مستحيلة؟ 

وحكى أنه سمع من شيخه عن طوائف من الأئمة نفوذ إجازتهاء وقال: إنه 
متجه غير بعيد؛ فإن إجازتها إن لم تتضمن إحلالها فهي متضمنة قطع خيارها. 

ا كل عن يتحو ی ا ا 
لغت. ولو فسخت" نفذ؛ [لتقطع لطت الرجعة وتدفع [مقابل]1” الانتظار؛ 
فإنها لو أخرت الفسخ [إلى أن يراجم" كانت العدة من يومئذٍ. 

وعن صاحب التقريب: أن الفسخ موقوف؛ فإن راجعها 0 

وعلى الأول إذا فسخت» هل تستأنف العدة» أو تكتفى ببقية الأولى؟ فيه 
قولان؛ كما لو طلق الرجعية. ْ 


)١(‏ قوله: وإذا عتقت الأمة تحت عبد» ثبت لها الخيار على الفور. 
وفي قول: إلى أن يصيبها اختيارًاء فإن أصابها قهرّاء ففي سقوط الخيار ترددء لأنها كانت متمكنة من 
الفسخ. 
E‏ 
وهذا يناظر تفصيل الأصحاب فيما إذا أخرج أحد المتبايعين من مجلس العقد قهرًا. انتهى كلامه. 
واعلم أن في سقوط الخيار في البيع بالإخراج قهرًا مع انسداد الفم خلاقاء حكاه الرافعي والمصنف 
وغيرهماء وإذا استحضرت ذلك علمت تهافت كلامه هناء وأن أوله مناف لآخره. 1 و]. 

00 في س: منها. )۳( في س: فسحت. 

(5) في س: ليقطع لسلطته. (5) سقط في س. 

7 في س: إلى أن راجع. 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب ج۱۳ ل 


وإذا قلنا بالبناءء فتكمل عدة الحرائرء أو عدة الإماء؟ فيه خلاف يذكر في 
موضعه. 
واعلم أن الشيخ - رضي الله عنه - لو اقتصر على ذكر المسألة الثانية» لأغنته 
عن ذكر الأولى. 

قال: فإن ادعت الجهل بالعتق - أي: بعد الوطء» أو مضي الغلاث» أو 
الفورية- ومثلها(© يجوز أن يخفى عليهاء مثل: إن كانت في بلدة» أو محلة 
أخرى» قبل قولها؛ إذ الأصل عدم العلم. 

قلت" ويتجه أن يكون القول قوله؛ استبقاء للنكاح”” وإن كان الأصل 
العدم؛ وكذا في الويلاء. 

أما إذا [كان مثلها]““ لا يخفى عليها؛ كما إذا كانت مع السيد في دار واحدة 
أو محلة واحدة - لم يقبل قولها؛ لأن ما تدعيه خلاف الظاهر؛ إذ العادة جارية: 
أن من أعتق رقيقه يعلمه إذا كان معه. 

ومنهم من أطلق في المسألة قولين» ويحكى ذلك عن أبي إسحاق. 

قال الشيخ أبو حامد الأسفراييني في التعليق: سئل الشيخ أبو إسحاق في هذه 
لمسألة» فظن أن القولين فيهاء وليس كذلكء. بل القولان فيما إذا ادعت الجهل 
بالخيار. 

قلت: ويظهر أن يكون مأخذ القولين تقابل الأصل والظاهر؛ إذ الأصل عدم 
العلم» والظاهر وجوده إذا كانت معه في بيت أو محلة. 

قال: وإن ادعت الجهل بالخيارء ففيه قولان: 

أحدهما: يقبل» وهو الأصح؛ لأن الأصل عدم العلمء والظاهر معها؛ إذ لا 
يعرف ذلك إلا الخواص من الناس. 

والثاني : لا يقبل» ويكون القول قول الزوج في علمها؛ كما إذا قال المشتري: 
لم أعلم بأن العيب يثبت الخيار. 

وحكى أبو الفرج الزاز“ طريقة قاطعة بالقول الثاني؛ وهذا يناظر ما إذا ادعى 
)١(‏ في س: ومثلها. (؟) في س: قال. 


() زاد فى س: كما إذا ادعى الوطء فى مدة العدة فإنه يقبل قوله. 
(4) في س: كانت. (ه) في س: أبو الفرج البزار. 


۱۹٩‏ ج۱۳ كتاب النكاح 


الزوج الوطء في مدة العنة؛ فإنه يصدق وإن كان الأصل عدم الوطء؛ محافظة 
على تبقية النكاح. 

فرع: إذا فرعنا على أن الخيار على الفورء فادعت الجهل بأنه على الفور» لم 
تعذر؛ إذ الغالب أن من علم أصل ثبوت الخيار» يعلم كونه - أيضًا - على 
الفور. 

وقال في الرق: إن كانت قديمة العهد بالإسلام» وخالطت أهله لم تعذر. وإن 
كانت حديثة العهد به» أو لم تخالط أهله. فقولان» والله أعلم. 

قال: وإن أعتقت» فلم تفسخ جتى أعتق الزوج» ففيه قولان: 

أحدهما: يبطل خيارها؛ لزوال النقص؛ وهذا هو الأظهر في الرافعي» 
والمذهب في النهاية» والمنصوص في المختصر. 

والثانى: لا يبطل؛ عملاً بالأصل. 

وهذا الخلاف كالخلاف في رد المبيع بعد زوال العيب» وفي الأخذ بالشفعة 
بعد بيع ما يستحق به الشفعة. 

قال: ويجوز لها الفسخ بالعتق من غير حاكم؛ لأنه ثابت بالنص والإجماع؛ 
فأشبه الرد بالعيب والشفعة. 

قال: فإن فسخت قبل الدخول. سقط المهرء أي: وإن كان حمًا للسيد؛ كما لو 
ارتدت» وليس للسيد منعها من الفسخ؛ لما يلحقها من الضرر مع البقاء. 

قال: وإن فسخت بعد الدخول بعتق بعده» وجب المسمى؛ [إذ المهر 
يستقر2'1 بالدخول» والفسخ يستند إلى حالة العتق [والعتق بعده» ويجب1" إذ 
هو سببه وهو بعد الدخول؛ فلا يؤثر فيما استقر. 

قال: وإن فسخت بعد الدخول بعتق قبله» سقط المسمى» ووجب مهر المثل؛ 
لأن الفسخ يستند إلى حالة العتق» فصار الوطء كأنه في نكاح فاسد؛ كذا علله ابن 
الصباغ. 

وفى التهذيب حكاية وجه: أنه يجب المسمى» وهو المذهب فى التتمة. 

فاا ام اا بان المي الا با رل رات لفون 
المنصوص في العيوب؛ وهو أن المسمى يسقط» ويجب مهر المثل؛ والسبب فيه: 


)١(‏ في س: إذا استقر. (؟) سقط في س. 


باب الخيار فى النكاح والرد بالعيب ج٣۱۳‏ 14۹۷ 


أن هذا الفسخ سببٌ ظاهرء وليست هي مستحقة المهرء وإنما المهر لغيرها؛ فيبعد 
سقوطه؛ فالقطع باستقرار المسمى إذا جرى فسخ العقد بعد المسيس موثوق به 
نقلًا وتعليلاً»» هذا آخر كلامه» ووافقه الغزالي عليه. 

وقال الرافعي: وسواء قلنا: إن الواجب مهر المثل» أو المسمى» فهو للسيد؛ إذا 
لم تكن مفوضة. 

قلت: وفي وجوب مهر المثل له مباحثة؛ لأن من يوجب مهر المثل يوجهه بأن 
الفسخ يستند إلى وقت وجود سببه» وهو العتق» فالوطء بعده كأنه في نكاح فاسد» 
ومقتضى هذا التوجيه أن يكون المهر للأمة؛ لأن الوطء الموجب له جرى وهي -عرة. 

وعلى تقدير: أن یحک“ له به ويعلله بأنه محسن؛ فلا يليق حرمانه؛ فينبغي 
أن يجب له أقل الأمرين من مهر المثل والمسمى؛ لأنه إن كان المهر أقل؛ لم 
نوجب على الزوج سواه» وإن كان المسمى أقل فالقدر الزائد حصل بسبب 
الحرية؛ فيكون لها؛ كما قلنا فيما إذا قطعت يد عبدء ثم أعتق» ثم مات - فإنه 
يجب للسيد أقل الأمرين من كل الدية [وكل القيمة1" . 

ووجه الشبه: أن السيراية صيرت القطع قتلّه© وهي حاصلة بعد العتق» والقطع 
سببه» وهو موجود في الرق. 

وقال في الذخائر: إذا قلنا بوجوب مهر المثل ينبغي أن يخرج على الوجهين 
فيما إذا كانت مفوضة؛ ولم يفوض”؟» لهاء ولم يدخل بهاء وقلنا: إن المهر يجب 
بالوطء في أنه هل يجب للسيد أو لها؟ 

قال: : فإن طلقها الزوج قبل أن تختار الفسخ وای طلاقًا بائنا - ففيه قولان: 

أحدهما - وهو الصجيح؛ والمنقول في الإملاء-: أنه يقع؛ ؛ لأنه صادف النكاح. 

والثاني - وهو المنصوص في الأم-: أنه موقوف» فإن E‏ لأن 
إيقاعه يبطل حقها من الفسخ» وإن لم تفسخ» تبينا أنه قد وقع؛ ؛ لأنه لا يبطل حقها 

١ 

0 إذا طلق فى الردة يكون الطلاق موقوقاء فكذلك هاهنا. 

والقائل الأول يفرق بان الانفساخ باك دة تفيل إلى عفالة الد فين أن 


)١(‏ في س: يجكم. )۳( في س: صيرت القطع ميلا. 
(۲) سقط في س. )٤(‏ في س: يقرض. 
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الطلاق لم يصادف النكاح» والفسخ بالعتق لا يستند إلى ما قبله. 

ومنهم من لم يثبت القول الثاني. 

أما إذا كان الطلاق رجعيًا؛ فإنه يقع قولاً واحدًا؛ لأنه لا يبطل حقها من 
الفسخ. ويبقى الحكم كما إذا عتقت في العدة. 

وقال في الذخائر: وأطلق العراقيون القولين» ولم يفصلواء وفصل المراوزة» 
فذكروا نحوًا مما ذكرناه من التفرقة بين الطلاق27 الرجعي والبائن. 

ولو طلق المعيب قبل فسخ الزوجةء ففي نفوذ(" الطلاق أو وقفه هذا 
الخلاف؛ كذا حكاه الإمام» والرافعي. 

وفي البيان: أن الشيخ أبا حامد قال: لا خلاف أنه ينفذ طلاقه» والله أعلم. 


)١(‏ في س: البطلان. (؟) زاد في س: هذا. 


باب نكاح المشرك 


المشرك: الكافر على أي ملة كان. 

قال: إذا أسلم أحد الزوجين الوثنيين» أو المجوسيين» أو أسلمت المرأة 
والزوج نصراني أو بهودي». فإن كان ذلك قبل الدخول» تعجلت الفرقة» وإن 
كان بعد الدخول وقفت الفرقة على انقضاء العدة؛ فإن أسلم الآخر قبل 
انقضائها فهما على النكاح» وإن لم يسلم حتى انقضت العدة» يحكم بالفرقة من 
حين أسلم الأول منهما. 

وقال أبو ثور: إن أسلم الرجل قبل [المرأة بعد الدخول» انفسخ النكاح]» 
وإن أسلمت المرأة» لم ينفسخ حتى تنقضي العدة. 

ودليلنا على المسألتين: ما روى عبد الله بن سمرة: أن الناس كانوا على عهد 
رسول الله ية يسلم الرجل قبل المرأة» والمرأة قبل الرجلء فأيهما أسلم قبل 
انقضاء عدة المرأة» فهي امرأته» وإن أسلم بعد انقضاء العدة» فلا نكاح بينهما. 

وآما وة الدلالة من هذا الخبر" على الإسلام بعد الدخول» فظاهرء ويضاف 
إليه القياس على الطلاق؛ لأن كلا منهما موضوع لقطع النكاح» ثم الطلقة الواحدة 
لا تقطع النكاح قبل انقضاء العدة» فكذلك اختلاف الدين. 

وأما على الإسلام قبل الدخول؛ فلأن الشرع جعل الإسلام في العدة مقررًا 
للنكاح؛ لكونها من توابعه» وغير مقرر بعد انقضائها؛ لزوال النكاح وآثاره» 
والإسلام قبل الدخول لا يوجب العدة؛ فكان كما بعد الانقضاء. 

ولأن النكاح قبل الدخول غير متأكد» ولهذا يرتفع بالطلقة الواحدة؛ وهذا 
الاختلاف بين الدينين مضاد للنكاح؛ لأنه لا يجوز تقريرهما عليه بعد انقضاء 
العدة؛ فعلقنا به الفرقة؛ كالطلاق. 

ولو أسلما معًاء أقرا على النكاح» والاعتبار بآخر كلمة الإسلام. 


۱۹۹ 


وهذه الفرقة فرقة فسخ» لا فرقة طلاق. 


فروع: 

أحدها: لو قبل الكافر لابنه الصغير نكاح” '' بالغة» وأسلم أبو الطفل والمرأة 
معاء قال في التهذيب: بطل النكاح؛ لأن إسلام الولد يحصل عقيب إسلام الأب 
فيتقدم إسلامها إسلام الزوج. 

وكذلك إذا أسلمت عقيب إسلام الأب يبطل - أيضًا -؛ لأن إسلام الولد 
يحصل حكماء وإسلامها يحصل بالقول» والحكمى يكون سابقًا على القولى؛ فلا 
فى اا ا ٠‏ 

الثاني : حيث توقفنا في النكاح إلى انقضاء العدة» فلو طلقها قبل تمام العدة» 
فالطلاق موقوف أيضًا. 

وحكى الإمام أن من الأصحاب من جعل الطلاق على قولي وقف العقود. 
وقال: لا يقع في قول» وإن اجتمعا على الإسلام» وأجراهما فيما إذا أعتق عبد 
أي ]"" ع اف نسي فد ا و ا لأف 'الطاؤق اعفان 
يقبلان صريح التعليق» فال أن يقبلا تقدير التعليق. 

الثالث: إذا أسلمت المرأة» وتخلف الزوج» ثم أسلم» فادعى الإسلام قبل 
انقضاء العدة» وأنكرت. فإن اتفقا على أن العدة انقضت يوم الجمعة مثلاً» وادعى 
الزوج أنه أسلم يوم الخميس» وقالت: بل يوم السبت» فالقول قول [المرأة» وإن 
اتفقا على أنه أسلم يوم الجمعة [مثلا]"''» وقالت: انقضت عدتي يوم الخميس» 
وقال: بل يوم السبت» فالقول قول]” '' الزوج. 

وإن اختلفا مطلقاء فثلاثة أقوال؛ الثالث: أن القول قول من سبق إلى الدعوىء 
وسيأتي مثل ذلك في باب الرجعة. 

قال: وإن وطئها في العدة» ولم يسلم الثاني منهماء وجب المهر؛ لأنه وطئ 
أجنبية بشبهة؛ فوجب عليه مهر المثل؛ كما لو وجد امرأة في فراشه» وظنها 
زوجته؛ فوطتها. 


01) 


( بياض في س. () سقط في س. 
(") سقط فى س. () سقط فى س. 
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قال: : وإن أسلم - أي : في العدة - فالمنصوص: أنه لا يجب المهر؛ وكذا 
نصه فيما إذا ارتد أحد الزوجين» ووطئها في العدة» ثم أسلم المرتد: أنه لا يجب 
المهر» والمنصوص فيما إذا وطئ الرجعية» ثم راجعها أنه يجب المهر. 

وفي «التتمة» أنه نص في الرجعية على قولين» وللأصحاب طريقان:. 

أحدهما : ل بالنقل والتخريج: 

أحدهما: وجوب المهر؛ لوقوع الوطء في حال ظهور الخلل. 

والثاني : المنع؛ لارتفاع الخلل آخرّاء وعودها إلى صلب النكاح. 

وحكى”(" ابن كج أن أبا الحسين قال: وجدت القولين منصوصين. 

والطريق الثانى: القطع بتقرير النصين'!"©. 

والفرق: أن الطلاق لا يرتفع بالرجعة؛ بل يبقى نقصان العدد؛ فيكون ما بعد 


الرجعة وما قبل الطلاق بمنزلة نكاحين”؟ مختلفين» والخلل الحاصل بتبديل 
الدين ارتفع بالاجتماع في الإسلام؛ 3 يبق له أثر؛ فيكون العقد الأول باقيًا 
ال 


قال: وإن أسلم الحرء وتحته أكثر من أربع نسوةء وآأسل فى آي إما 
معًا قبل الدخولء وإما في العدة بعد الدخول - اختار أربعًا منهن» وكذا لو أسلم 
الرجل وهن كتابيات» أو أسلم أربع RIT‏ ثم أسلم في عدتهنء ثم أسلمت 
الباقيات قبل انقضاء اسل ل لمن رونا لساري ا غيلان أسلم 
وتحته عشر نسوة» فقال له النبي يهد «أمْسِك أَرْبَعًا » وَفَارِقٌ سَائْرَهْنَ)2"0. ولا 
فرق بين أن ينكحهن معًا أو على الترتيب؛ فإن له أن يختار الأخيرات؛ لتركدا" 
الاستفصال في الحديث. 

وإذا اختار أربعًا منهن» انفسخ نكاح البواقي» وهل يجب لهن مهر؟ قال ابن 
الصباغ في ضمن مسألة - وهي ما إذا أسلم على أم وبنت-: إنه لا يجب لهن 
مهر؛ إذا لم يكن [قد]“ دخل بهن» ولا متعة» ولا نفقة. 


)١(‏ زاد في س: القاضي. )٥(‏ في س: إسلام. 
(؟) في د: النصوص. (5) تقدم. 
)٣(‏ في د: نكاحهن. (۷) في س: للترك. 


)٤(‏ في س: الأربع. (۸) سقط في س. 
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وقال في النهاية في ضمن المسألة المذكورة: في وجوب المهر قولان مأخوذان 
من تصحيح أنكحة الكفار أو الوقف» فإن حكمنا بالصحة» أوجبنا نصف المهر؛ 
للمفارقة» وإن قلنا بالوقف. وهو قول الإعراضء فالمفارقة لا مهر لها. 

وقال في «التتمة): الخلاف مبني على قولي الصحة والفساد. وقال: إذا كان قد 
دخل بهن» فلهن المسمى على قول [الصحة]' ومهر المثل على قول الفساد. 

فرع: عدة المفارقات في“ أي وقت تحسب؟ قال ابن الصباغ فيما إذا أسلم 
وتحته إماء وأسلمن معه» وهو ممن يحل له نكاح الإماءء فاختار واحدة منهن-: 
انفسخ نكاح الباقيات حين الاختيار» والعدة من حين الاختيار. 

وهذه المسألة تناظر الحر؛ ذلك لأن الزيادة على الأربع ممتنعة؛ كما أن 
[الزيادة على]”*' الأمة في حق الحر الذي يجوز له نكاح الأمة ممتنعة؛ فوجب أن 
يكون الحكم كذلك. 

وقال - أيضًا - فيما لو أسلم خمس إماء» ثم أعتقن قبل أن يسلم ثم أسلم 
- كان له أن يختار أربعًا منهن» وانقطعت عصمة الخامسة» وبانت باختيار الأربع. 

وقال في «التتمة»: المذهب: أنها تعتبر من وقت اختلاف الدين بين الزوجين» 
وخرج فيه قولاً: أنها تعتبر من وقت الاختيار. 

وقرّب صاحب «التهذيب» الخلاف من الخلاف فيما إذا طلق إحدى امرأتيه لا 
بعينهاء ثم عينهاء تكون عدتها من وقت التعيين أو من وقت التلفظ بالطلاق؟ 
وذكر أن الأصح أن الاعتبار من وقت الاختيار. 

قال الرافعي: لكن الراجح عند عامة الأصحاب: أن الاعتبار من وقت الإسلام. 

قلت: وما قاله صاحب الشامل هو ما صححه في التهذيب. 

أما لو أسلم أربع قبل الدخولء أو في العدة بعد الدخول. وتخلفت الباقيات - 
ارتفع نكاح المتخلفات» وكذا لو أسلم أربع من ثماني نسوة - مثلا - ثم مُنْنَ» 
[ثم أسلم الزوج] » ثم أسلمت الباقيات في عدتهن - تعينت الأخيرات. 

قال: فإن لم يفعل - أي: الاختيار - أجبر عليه» آي عند الاجتماع في 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ سقط في س. 


باب نكاح المشرك ج۱۳ - 


الإسلام؛ لأنه حق وجب عليه» لا يدخله النيابة؛ فأشبه ما إذا امتنع من قضاء 
الدين» وأخفى ماله. 

وإنما قلنا بالوجوب؛ لقوله بي لغيلانَ الثقفيٌ: «اخْتَر أَرْبَعَاء وَفَارِقُ سَائْرَهُنّ» 
الأ على ال جرت 

ولا يختار الحاكم عليه» بخلاف المُولى؛ حيث يطلّق عليه دين لصي ١‏ 
لأنه اختيار شهوة؛ ولذلك لا يجوز فيه التوكيل» ولو مات لا يقوم وارثه مقامه 0 
بخلاف الطلاق. 

والإجبار'"' يكون بالحبس”"» فإن لم يغن الحبس عزر بما يراه الحاكم من 
الضرب وغيره» فإن أصر كرر عليه إلى أن يختار. 

وحكي عن ابن أبي هريرة: أنه لا يضم إلى [الضرب الحبس]“» ولكن يشدد 
عليه الحبين» 

قال الإمام: وإذا حبس فلا يعزّر على الفورء وأقرب معتبر فيه مدة الاستتابة. 

واعتبر القاضي الروياني في الإمهال الاستنظار” فقالة ولق استتظر أنظرة 
الحاكم إلى ثلاثة أيام ولا يزيده وما قاله ‏ مؤيد ما سياتي في الإيلاء. 

قال: وأخذ بنفقتهن إلى أن يختار؛ لأنهن محبوسات بحكم النكاح» ولأن ما 
من واحدة منهن إلا ويحتمل أنها المنكوحة» ويحتمل أنها المفارقة» وهو المفرط 
بترك التعيين؛ هكذا علله في «التتمة». 

وعلى ما قاله ابن الصباغ من أن الفسخ يكون من حين الاختيار» تكون النفقة 
واجبة عليه لكل واحدة منهن [بحكم أن الأصل بقاء الزوجية في كل واحدة 


أحدهما : لو جن في الحبسء أو أغمي عليه [في الحبس» خلي] "إلى أن يفيق. 


5 فی مكالة. (5) في د: انتظر. 
فم فى س: الاختيار. 000 في س: قابله. 
9 :في من بالج (۸) سقط في س. 
(6) في س: الحبس الضرب. (9) سقط في د. 


)0( في د: الاستبصار. 


:26" ج١١‏ كتاب النكاح 


الثاني : الكافر إذا قبل لابنه الصغير نكاح أختين» أو فوق الأربع» ثم أسلم 
اللأب» وأسلمت النسوة بعد الدخول في العدة - يوقف الأمر إلى أن يبلغ. 

ولو أسلم» ثم جن قبل أن يختار» وقف إلى أن يفيق» والنفقة عليه إلى التعيين» 
وهذا الفرع يعكر على ما علل به صاحب «التتمة» وجوب”'' النفقة. 

قال: وإن طلق واحدة منهنء كان ذلك اختيارًا لها؛ لتوقف وقوع الطلاق على 
ثبوت النكاح. 

ولو طلق أربعاء انقطع نكاحهن بالطلاق» ويندفع نكاح الباقيات بالشرع. 

ولو خاطب الجميع بالطلاق» قال الرافعي: وقع الطلاق على الأربع 
المنكوحات» وتبقى الحاجة إلى التعيين. 

قلت: وينبغي أن يفصلء فيقال: إن أوقع الطلاق على الترتيب» تعينت الأولى» 
وإن خاطبهن بلفظ واحد» وقع على أربع منهن لا على التعيين» ويؤمر بالتعيين؛ 
كما قاله في «الشامل»» فإذا اختار أربعًا [منهن] '» وقع بهن الطلاق» ويكون 
الحكم كما ذكرناه. 

وفي «التتمة» وجه: أن الطلاق لا يكون تعييئًا للنكاح؛ ؛ لأنه روي في قصة 
فيروز الديلمي - وقد El‏ عل" اسر آنه فال لط اا 
شِنْتَ2” ' ولو كان الطلاق تعييئًا للنكاح في المطلقة» لكان ذلك تفويئًا لنكاحه“ 
عليه. والرواية المشهورة: «قارق» 

وقيل: يطرد الخلاف في لفظ الفراق - أيضا - لكن الأظهر [فيه: ] أنه اختيار. 

فرعان: 

أحدهما: لو قال: إن دخلت الدارء فأنت طالق» فقد ذكر وجه: أنه لا يجوز؛ 
لن الطلاق اختيار للنكاح» وتعليق الاختيار ممتنع» والصحيح جوازه؛ تغليبًا 
لحكم الطلاق» والاختيار يحصل ضمئًاء وقد يحتمل في العقود الضمنية ما لا 
يحتمل عند الانفراد والاستقلال؛ وهذا كما أن تعليق التمليك لا يجوزء ولو قال: 
أعتق عبدك إذا جاء الغد على كذاء ففعل» صح» وإن كان ذلك متضمئًا للتمليك. 


زفعة سقط فى س. )0( في س: لنکاحهما. 
زفرف في س : عن. 
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وفي تغليق اختيار الفسخ واجه: أنه يجوز؛ تشبيها له بالطلاق. 

الثاني: لو قال: فسخت نكاح هذه. وأراد الطلاق» فهو اختيار للنكاح» وإن 
أراد الفراق» [وأطلق]”'"'» حمل على الاختيار للفراق» وألحق بما إذا قال: اخترت 
هذه للفسخ؛ هكذا قاله الرافعي» ولم يحك سواه في هذا الباب. 

وحكى في کتاب الخلع: أنه إذا قال لزوجته: فسخت نكاحك» ونوى الطلاق» 
وهو متمكن من الفسخ بعيب فيها - [خلاقًا في]”'' أنه يكون طلاقًا أو لا؟ 

ووجه عدم نفوذه طلاقًا: أنه أمكن تنفيذه في حقيقته» بخلاف ما إذا لم يوجد 

قلت: ويتجه أن يجيء مثل هذا الخلاف هاهناء فيما إذا نوى به الطلاق؛ إذ"" 
هو عند الإطلاق منصرف إلى حقيقته» وما يؤيد ذلك أن الإمام في النهاية حكى 
أن العراقيين حكوا وجهًا فيما إذا قال: من أسلمت فقد فسخت نكاحهاء وزعم أنه 
أراد بذلك الطلاق-: أن تفسير الفسخ لدت مردود» وقال: إنه لا وجه له. 

وإن تكلف متكلف”*», وقال: [إن]”' الفسخ في نكاح المشركات صريح في 
الفراق الذي هو من خصائص الباب» وما كان صريحًا في PN‏ ا يجوز 
أذ الت عن ا ' بالنية؛ فهذا بعيد؛ فإن الفسخ قبل الإسلام لا نفاذ له 
على صيغة التعليق» والطلاق ينفذ؛ فكان استعمال الفسخ في وقت لا يجد نفاذا 
في موضوعه. هذا آخر كلامه. 

وإذا كان هذا الوجه جرى في هذه الصورة مع ما ذكره الإمام من إفساده - 
يتجه جريانه فيما إذا انتفى المعنى المذكور من طريق الأولى. 

قال: وإن ظاهر منهاء أو آلى» لم يكن ذلك اختيارًا لها؛ لأن الظهار وصف 
بالتحريم» والإيلاء حلف على الامتناع من الوطء وكل واحد من المعنيين 
بالأجنبية أليق منه بالمنكوحة. 

وقيل: يكون اختيارًا؛ لأنهما تصرفان يختصان بالتكاح؛ فأشبها الطلاق. 


)١(‏ في س: أو أطلق. (5) سقط في س. 
(') سقط في س. (1) في س: موضعه. 
إفرة في س: و. )۷( في س: مو ضعه. 


)€( في س: مكلف. (A)‏ في س : مو ضعه. 
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والأول أصح. 

فإذا اختار التي ظاهر منها أو آلى للنكاح» صح الظهار والإيلاء ويكون”© 
ابتداء مدة الإيلاء في وقت الاختيار» وحينئذ يصير عائدًا في الظهار؛ إن لم 
يفارقها. 

قال: وإن وطئهاء فقد قيل: هو اختيار. كوطء البائع الجارية المبيعة في مدة 
الان 

وقيل: ليس باختيار» وهو الصحيح؛ اعتبارًا بالرجعة. 

وعذان ا كالقولين فيما لو طلق إحدى امرأتيه لا بعينهاء أو أبهم إعتاق 
إحدى الامتين 

وقيل: في المسألة طريقة قاطعة بأنه لا يكون اختيارًا. 

والفرق: 53 الاختيار في نكاح المشركات حكمه E‏ الابتداء [أو 
الأستدامةا ولا يصح ابتداء النكاح واستدامته [بالوطءا ٠‏ لما سيأتي في 
ا 

فرع: لو وطئ الجميع» إن جعلنا الوطء اختيارًاء كان مختارًا للأوليات» وإن 
لم نجعله اختيارًا اختار منهن أربعًا. 

واعلم: : أن الشيخ تكلم قيما يحصل به الاختيار : ضمتاء ولم يتكلم في صريح 
الاختيار؛ لوضوحه» وصريحه [مفل] أن تقول ارت تاك ]او تقرير 
نكاحك]" » أو: عقدك؛ أو: اخترتك؛ أو: أمسكتك» أو ثبت نكاحك» أو: ثبتك: 


أو: حبستك على النكاح. 

قال الرافعى: وإيراد الأئمة يشعر بأن جميع ذلك صريح» لكن الأقرب أن 
يجعل قوله: اخترتك» أو: أمسكتك في غير التعريض للنكاح كناية. 

وإذا أسلم على ثماني نسوة مثلاً» وأسلمن معه. فاختار أربعًا منهن للفسخ» و 
يريد حله بالطلاق - لزم نكاح الأربع البواقي» وإن لم يتلفظ في حقهن بشيء. 


س کون (5) في س: إلا بالقول. 
(0 :في سء يكون: (1) سقط في س. 
() فى س: أمتيه. (۷) سقط في س 
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ولو قال لأربع: أريدكن» ولأربع: لا أريدكن» قال في التتمة: يحصل التعيين 
بذلك. 

قال الرافعي: وقياس ما سبق حصول التعيين بمجرد قوله: أريدكن. 

ولو قال: اخترت الجميع للنكاح وللفسخ» فهو لغو. 

ولو قال: حصرت المختارات في هؤلاء الخمس» انحصرنء ويندفع نكاح 
الباقيات. 

هذا كله فيما يحصل به الاختيار. 

أما وقت الاختيار: فوقت اختيار الإجازة» يدخل بإسلامه وإسلام بعض 
الزوجات؛ حتى لو أسلم وأسلمت معه واحدة أو اثنتان أو ثلاث أو أربع؛ 
فاختارهن للنكاح - صح؛ إذ غاية الأمر أن يسلم الباقيات؛ فله أن بخان الأول 
للتكاح. 

ووقت اختيار الفسخ يدخل بإسلام الزوج» واجتماع الزوجات معه في 
الإسلام؛ حتى لو أسلم وأسلم معه أربعة فما دونهن - لم يصح اختيارهن للفسخ 
ولا واحدة منهن؛ لاحتمال إصرار الباقيات على الكفر حتى تنقضي العدة» وبقاء 
العدد الشرعى لا بد منه. ٠‏ 

وفي النهاية حكاية وجه حكاه العراقيون: أن اختيارهن - أو واحدة منهن - 
موقوف: فإن أسلم بعد ذلك أربع» بان صحة الفسخ» وإن لم يسلمن» لم يصح. 

ولو أسلم معه فوق الأربع» فله أن يختار للفراق منهن ما زاد على الأربع. 

قال: وإن مات قبل أن يختارء وقف ميراث أربع منهن إلى أن يصطلحن؛ لأنا 
نعلم أن فيهن أربع زوجاتء وقد جهلنا عينهن؛ فوجب التوقف. 

وقال ابن سريج: لا يوقف» ويوزع عليهن؛ لأن البيان غير متوقع» وهن 
جميعهن معروفات 27 بشمول الزوجية”'"» وبأنه لا مزية لبعض على بعض» وليس 
كما إذا قال: إن كان هذا الطائر غرابًا فعمرة طالق» وإن لم يكن غرابًا فزینب 
طالق» وأشكل الحال؛ فإن هناك الالتباس عليناء والله تعالى يعلم حال الطائرء 
ويعلم الطالق منهماء وهاهنا لا يمكن أن يقال: إنه يعلم المختارات» مع أنه لم 


يوجد منه اختيار. 


)١(‏ في س: معترفات. (۲) في س: الإشكال. 


۲۰۸ ج۱۳ كتاب يه 


وإلى هذا مال الإمام» والمشهور: الأول. 

فإن كان تحته ثمانى نسوة مثلا وفيهن صغيرة» أو مجنونة» صالح الولى عنهاء 
فيه“ وجهان: 

أحدهما: أنه لا يصالح على ما دون" الثمن؛ لأنها صاحبة يد في ثمن 
الموقوف؛ وهذا إذا اصطلحن جميعًا. 

أما إذا طالب أربعٌ منهن فما دونهن» لم يُعْطَ لهن شيء؛ لاحتمال أن الباقيات 

وإن جاء خمس دفع إليهن الربع» وللسنت النصف» وللسبع النخصف والربع؟ إذ 
فيهن واحدة أو اثنتان أو ثللاث. 


وهل يشترط في الدفع أن يبرئن عن" الباقي؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم؛ فعلى هذا يدفع ما بقي [لمن بقي]“» وكأنهن اصطلحن على 
القسمة هكذا. 

وأصحهما: أنه لا يشترط هذا كله إذا كن مسلمات» وهو المفهوم من كلام 
الشيخ في أول المسألة؛ ولذلك استغنى عن ذكره. 

فإن كن كتابيات» لم يوقف لهن شيء. 

وإن كان أربع منهن كتابيات وأربع مسلمات» فوجهان: 

الأصح منهما: أنه لا يوقف» وهو ما حكاه الغزالي؛ إذ كان يحتمل أن يختار 
الكتابيات؛ فلا يرث الجميع؛ فلم يحصل حق الزوجة بيقين. 

والثاني: أنه يوقف» وهو ما ارتضاه“ في الشامل؛ لأن استحقاق؟ نصيب 
الزوجات غير معلوم؛ والشك في أصل الاستحقاق لا يمنع الوقف؛ بدليل مسائل 
الحمل ونحوها. 

وعلى هذا إذا أردن الصلح اصطلحن مع بقية الورثة الذين يكون لهم نصيب 


(۱) في د: ثم فيه. 

(۲( زاد في س: الربع» وأصحهما: وهو أنه لا يصالح على ما دون. 

(۳) في س: على. )6( سقط في س. 

© في د: أوقفناه. () في س: الاستحقاق في. 
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I‏ لو كن غير وارثات؛ لأنه متردد بينهنَ بخلاف المسألة الأولى؛ هذا 
حكم الإرث. 

وأما العدة: فإن كان ذلك قبل الدخول» اعتدت كل [واحدة]!"' منهن بأربعة 
ا و 

وإن كان بعد الدخول» اعتدت الحامل بوضع الحمل» وغير الحامل إن كانت 
من ذوات الشهورء ادت ار أ وعف 197 ا كانت م رات الأقراء 
اعتدت بأقصى الأجلين من أربعة أشهر وعشر أو ثلاثة أقراء. 

والأشهر تعتبر من وقت”*2 الموت» وفي الأقراء وجهان» ويقال: قولان: 

ادها مو حوفت الوت 

والثاني - وهو الأصح-: من وقت دخول أحدهما في الإسلام» أو دخولهما. 

والذي جزم به ابن الصباغ الأول» وقد حكيناه عنه من قبل عند الكلام في أن 
عدة المفارقات من أي وقت تحسب؟ 

والذي يظهر أن يكون هذا الخلاف مبنيًا على أن الفرقة في أي وقت تقع؟ 
وقد تقدم. 

فرع: لو تزوج رجلان امرأة» ثم أسلمواء واعتقادهم جواز ذلك فلا خلاف 
أنه ليس للزوجين الاختيار» وهل يثبت للمرأة؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم؛ كما لو أسلم الرجل وتحته أختان. 

والصحيح: المنع» ولكن يفرق بينهماء لأنه لو ثبت" لها الخيار» فلا بد أن 
تختار واحدًا منهما لتقرير النكاح» وآخر للفرقة» وقول المرأة لا يعتبر في تقرير 
التكاح؛ ولهذا لا يصح منها الرجعة بإذن الزوج. 

وإن كان اعتقادهم عدم الجوازء فإن عقدا عليها في دفعة واحدة» فلا تقر مع 
واحد منهما. 

وإن وقع أحد العقدين بعد الآخرء فنكاح الأول [صحيح دون غيره]1". 


)١(‏ سقط في س. (0) في س: حد. 
(۲) سقط في د. (1) في د: فت. 
(۳) زاد في س: ليال. (۷) في س: دون الثاني صحيح. 


(5) زاد في س: ليال. 
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قال: وإن أسلم وتحته م وبنت 

ا قاعدة يبنى عابها حكم هذه المسألة» وهي أن أنكحة 
الكفار الذين” '“ يعتقدون صحتها ما حكمها؟ وفيها ثلاثة أقاويل» نقلها بعضهم 
أقوالاً» وبعضهم وجومًا: 

أصحها : أنها محكوم لها بالصحة» ولم يذكر في الشامل سواها في بابهاء وإن 
حكى غيرها في التفريع؛ لقوله تعالى: ##وامرأتم اة لْحَطبٍ» [المسد: »]٤‏ 
وقوله تعالى: وات َرَت فعرّت4 [القصص: ٩]ء‏ ولما روي أنه - كل - 
قال“ «وُلِدتُ من نكاح لآ ِن سِفَاح2 290 

وأيضًا: أنهم يقرون عليها بعل الإسلام» والفاسد للا يقلن مهيا 

ثم هذا القائل يقول: إن اتصلت بالإسلام» وكانت تفارق الشرع؛ لأمر يئول(“ 
الى اعد a‏ عا ا 0 بكم ل عن 


)١(‏ في س: الذي. (؟) في س: ولقوله ا 

(۳) أخرجه الطبراني ة في الكبير (۳۹۹/۱۰) برقم (۲١۸١۱)ء‏ والبيهقي في الكبرى (۷/ ۱۹۰)» 
والبغوي في معالم التتزيل »)۳٤۱/۲(‏ من طرق عن أبي الحويرث عن ابن عباس مرفوعًاء بلفظ: 
«ما ولدني إلا نكاح كنكاح الإسلام». 
وابن سعد في الطبقات (۱/ )١١ ٠١‏ من طريق عكرمة عن ابن عباس - رضي الله عنهما- بلفظ: 
«اخرجت من لدن آدم من نكاح غير سفاح» .وفي الباب من حديث علي ب بن أبي طالب» وأ م المؤمنين 
1 
خا بى طالب أرضى الله عنه-: 
١ E‏ والطبراني في الأوسط (5/ ۸۰) رقم »)٤۷۲۸(‏ وابن جرير 
في تفسيره (077/7)» رقم (17014)» والبيهقي ذ في الكبرى (۷/ ١۱۹)ء‏ والسهمي في تاريخ 
جرجان ص (۱١۳)ء‏ من طرق محمد بن جعفر بن علي بن الحسين» قال: أشهد على أبي 
لحدثني عن أبيه» عن جده» عن علي بن أبي طالب مرفوعًا بلفظ: «خرجت من نكاح ولم أخرج 
من سفاح من لدن آدم إلى أن ولدني أبي وأمي» لم يصبني من سفاح الجاهلية شيء). 
حديث عائشة - رضى الله عنها-: 
أخرجه ابن سعد في الطبقات )0١/1(‏ من طريق الزهري عن عروة عن عائشة قالت: قال رسول الله 
:حرجت من نكاح غير سفاح». 
ينظر: الدر المنثور (۳/ 5 07)» في تفسير الآية )١7(‏ من سورة التوبة. 

(4) في د: يتغلب. (5) في س: يؤول. 
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والنسوة الزائدات على الأربع على الإبهام. 

والثاني: أنها فاسدة؛ لأنهم لا يراعون حدّ الشرع وشروطه» وتصحيحه بعد 
الإسلام رخصة؛ وعدم التفريق؛ رعاية للعهد أو الذمة. 

وضعف الإمام هذا القول ووجهه في الذخائر - [أي]'': التضعيف - بأن 
التحليل يحصل بوطء الذمي مع أن الصحيح من المذهب: أن النكاح الفاسد لا 
يحصل به الإحلال. 

وأيضًا: فإن النبي بي رجم يهوديين زئياء وجعلهما محصنين''» والإحصان لا 
يحصل بالنكاح الفاسد. 

والثالث: أنا نتوقف فيها إلى الإسلام» فما يقرون عليه إذا أسلموا تبين لنا 
صحنه» وما لا فلا. 


ثم هذا الخلاف مخصوص بالعقود التي يحكم بفساد مثلها في الإسلام» أو 
يجري في مطلق عقودهم؟ قال الرافعي: قضية كلام أبي سعيد وغيره. الأول. 


)0 سقط فى د. 

0 ارج أبو داید( - )٥٩۱‏ كتاب الحدود» باب: رجم اليهوديين» حديث »)٤٤٥١(‏ وعبد 
الرزاق (۷/ ا (3٠‏ )» والبيهقي (۸/ 02557 )۲٤۷‏ من طريق الزهري قال: سمعت 
رجلا من مزينة ممن د جع العالم و ا ونحن عند سعيد بن المسيب» فحدثنا عن أبي 
هريرة» وهذا حديث معمر» وهو أتم. . قال: : زنى رجل من اليهود وامرأة فقال بعضهم لبعض: 
اذهبوا بنا إلى هذا النبي فإنه نبي بعث بالتخفيفء فإن أفتانا بفتيا دون الرجم قبلناها واحتججنا 
بها عند الله قلنا : فتيا نبي من أنبيائك» قال: فأتوإ النبي بي وهو جالس في المسجد في أصحابه؛ 
فقالوا: يا أبا القاسم» ما ترى في رجل وامرأة [منهم] زنيا؟ فلم يكلمهم كلمة حتى أتى بيت 
را ا على ا فعا «(أنشدكم بالله الذي أنزل التوراة على موسى ما تجدون في 
التوراة على من زنى إذا أحصن» ؟ قالوا: يحمم» ويجبه ويجلد, والتجبيه: أن يحمل الزانيان على 
E‏ انيما كنات يتنا نالك : وسكت شاب مهم خلها ره الي 9# ست آل به 
النشدة؛ فقال: اللهم إذا نشدتنا فإنا نجد في التوراة الرجم» فقال النبي يكيْ: «فما أول ما ارتحصتم 
أمر الله» ؟ قال: زنى ذو قرابة من ملك من ملوكنا فأخر عنه الرجم؛ ثم زنى رجل في أسرة من 
الناس فأراد رجمه» فحال قومه دونه» وقالوا: و تو مد 
فاصطلحوا على هذا العقوبة بينهم» فقال النبي كلِ: «فإني أحكم بما في التوراة» فأمر بهما 
فرجما. 
وهذا إسناد ضعيف لضعف أو جهالة الرجل المزني. 
وفي الباب عن ابن عباس» وعبد الله بن الحارث رضي الله عنه وأصل قصة اليهوديين في الزنا 
والرجم؛ دون ذكر الإحصان في الصحيحين من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. ١‏ 
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وفي النهاية: أن من حكم ‏ بفساد أنكحتهم يلزمه ألا يفصل بين ما يقع منها 
على شرط الشرع وبين ما يخالفه» والمصير إلى [أن]" نكاحًا يعتقدونه على 
شرط الشرائع كلها فاسد - مذهب لا نعتقده. 

وفي الحاوي: أن الذي عليه الجمهور: أنها ليست على ثلاثة أقوال» بل على 
ثلاثة أحوال: 

أحدها : أن يوجد النكاح بالشرائط مع انتفاء الموانع؛ فهذا النكاح صحيح. 

الثانية: أن يوجد مع المانع وفقد الشرائط» فهو باطلء لا يقر عليه. 

ال يوجد مع الخلو عن الموانع؛ ولكن مع احتلال ٠‏ الشرائط: كفقد 
الوليء أو الشهود. أو اللفظ الخاص» وهي معفو ‏ عنها؛ فيقر"' ' عليه [بعد] 
الإسلام. 

فعلى الأول: إن قلنا بالفسادء أو بالوقف» لا مهر لكل امرأة غير مدخول بهاء 
اندفع نكاحها بإسلام الرجل» ولا متعة. 

وإن قلنا بالصحة» وجب نصف المهر المسمى إن كان صحيحًاء ونصف مهر 
المثل إن كان فاسدًاء والمتعة إن لم يسم شيئًا. 

وقال الشيخ أبو حامد الأسفراييني: لا مهر للمندفعة» ولم يحك فيه خلاقًاء 
ولم ينبه على الخلاف في صحة أنكحتهم. 

أما إذا كان الاندفاع بإسلامهاء فلا شيء لها في المهرء وكذلك المتعة؛ لأن 
الفراق جاء من جهتها؛ كما سيأتي شرحه إن شاء الله تعالى. 

وقد روي فيه قول: أنه يجب لها نصف المهر؛ لأنها محسنة بالإسلام؛ فكان 
من حقه أن يوافقهاء فإذا امتنع نسب الفراق إلى تخلفه. 

والظاهر الأول 

ثم عن القفال [أنه عد من صور الاندفاع: ما إذا نكح المشرك محرمًا له 
ثم أسلم» وجعل وجوب نصف المهر على القولين. 


00 في س: يحكم. 000 في س: متعد (هكذا). 
() سقط في س. (۷) سقط في س. 
۳ فى س: اختلاف. (۸) فى س: من. 
ED‏ (9) سقط في س. 


() في س: معقود. 
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ورأى الإمام القطع بأنه لا شيء للمحرم من المهرء وقال: لا نقول بأن العقد 
انعقل عليهاء ثم اندفع وانفسخ بالإسلام. 

قال الرافعي: والمطلق في إطلاق الغزالي وغيره - الأول. 

رجعنا إلى مسألة الكتاب» وهي ما إذا أسلم وتحته أم وبنت» وأسلمتا معه -أي 
في حالة واحدة- فإن كان قد دخل بهماء انفسخ نكاحهماء أي: وحرمتا على التأبيد: 


[و أما]”” تككاح الا EG‏ قرعا مي 


أنكحتهم» ولكل واحدة منهما المسمى الصحيح إن قلنا بصحة أنكحتهم» وإلا 
فمهر المثل. 

[قال:]”"' وإن لم يدخل بواحدة منهماء ففيه قولان: 

أحدهما - وهو اختيار المزني-: أنه يثبت نكاح”" البنت» ويبطل”*' نكاح الأم. 

والثاني: وهو الأصح-: أنه يختار أيتهما شاءء وينفسخ نكاح الأخرى 
وهما مبنيان عند جماهير الأصحاب على الخلاف في صحة أنكحتهم وفسادها؛ 


إن O‏ تعيلت البنت» وإلا 0 


وقضية هذا البناء ترجيح اها اقول :الذي اانا اوهو ت 


البنت» وإليه ذهب الشيخ أبو علي والصيدلاني [والإمام ومن تابعه وصاحب 
التهذيب» لكن الذي رجحه الشيخ قول ل وهو اختيار الشيخ ص حامد 
ومن تابعه. 

وضعف الإمام البناء على قول الفسادء وقال: لم يصر محقق إلى أن نكاح 
المشرك [لا]”*' حكم له وكيف - يستجيز المستجيز هذا مع المصير إلى إيجاب 
الإمساك إلا أن يطلق» بل الوجه” '' البناء على قول الصحة والوقف: 


() في د: أما. (0) سقط فی د. 
( بياض في س. (۷) في س: تعيين. 
)۳( في د: النكاح. (۸A)‏ سقط في د. 
(6) في س: يتفتح. (9) سقط في د. 


(0) :في بس: صححتا. (15) فيس القرل. 
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فإن قلنا بالصحة: فسخنا نكاح الأم» وأثبتنا نكاح البنت. 

وإن قلنا بالوقف؛ فحقيقته أنا عند الاتصال بالإسلام» نتبين تصحيح ما يقع 
عليه الاختيار؛ فيسند إلى حالة النكاح في الشرك. 

فعلى هذا: لا يثبت القول بصحة [النكاح للبنت]" ؛ كما لا يقطع به نكاح 
الأم» فإذا أسلموا ا 

وإلى هذا البناء ميل ابن الصباغ والشيخ في المهذب. 

ومن أصحابنا من قال: القولان مبنيان على القولين في أن الاختيار ابتداء نكاح 
أو استدامة؟ 

وقال الصيدلاني: إنه تتعين البنت للإمساك, ويبطل نكاح الأم قولاً واحدًا. 

وفرّع ابن الحداد حكم المهر على القولينء [فقال] : إن قلنا بالتخيين 
فللمفارقة نصف المهر؛ لأنه رفع نكاحها بإمساك الأخرى. 

فإن قلنا بتعين البنت» فلا مهر للأم؛ لأن نكاحها اندفع بغير اختياره”"؛ لأن 
التخيير مبني على أن أنكحتهم فاسدة, فالتي فارقها كأنه لم ينكحها قط حتى 
و أن ينكحهاء ٠‏ وإذا لم يكن نكاح ولا دخولء فلا مهر. 

وإن عين البنت فللأم نصف المهر؛ لصحة نكاحها واندفاعه بالإسلام. 

ومال الإمام إلى أنه لا يجب المهر على هذا - أيضًا - لأنه صح نكاح البنت؛ 
فتصير الأم محرماء وإيجاب المهر للمحرم بعيد؛ وهذا بناء على أصله في أن 
المحرم لا يستحق المهر كما تقدم. 

قال: وإن دخل بالبنت دون الأم, ثبت نكاح البنت؛ لأنه لم يدخل بالأم 
والعقد عليها لا يحرم البنت» وانفسخ نكاح الأم؛ لأنها حرمت بالدخول بالبنت 
وبالعقد عليها - أيضًا - إن قلنا بصحة أنكحتهم» [ولا مهر للام على قول 
ابن الحداد. 

وعلى طريقة القفال يجب نصف المهر إذا صححنا أنكحتهم. 

قال: وإن دخل بالأم دون البنت» ففيه قولان: 
() في س: نكاح البنت. (؟) سقط في س. 


0 زاد في س: وصفهء وقال القفال: ...» ... وبالعكس إن خيرناه فلا 
)€( زاد في د: ووارثه. )0 سقط في س. 
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أحدهما : ينه ينفسح نکاحهما» وحرمتا [عليه]27 على التأبيد؛ وهذا تفريع على 
[القول بصحة]”" أنكحتهم. 

وتحريم البنت بالدخول بالأم. 

والثاني - وهو الصحيح-: أنه يثبت نكاح الأم؛ إذ لا CES‏ له وينفسخ 
نكاح البنت بالدخول بالأم؛ وهذا تفريع على قول الوقف أو الفساد على ما تقدم. 

قال: وإن أسلم ال وتحته أربع إماء فأسلمن معه - أي: في حالة 
واحدة» [قبل الدخول]”*2 أو في العدة بعد الدخول - فإن كان ممن يحل له 
نكاح الإماء اختار واحدة منهن؛ لأنه يجوز أن يبتدئ نكاحها؛ فجاز اختيارها؛ 
كالحرة» وينفسخ نكاح البواقي. 

وحكى في «التتمة» قولاً: أنه يثبت نكاح الأربع إماء؛ [بناء]29 على أن 
الاختيار يلحق بالاستدامة اعتبارًا بالرجعة. 

قال الشيخ في المهذب: الفرق بينه وبين الرجعة أن الرجعة [سد]7" ثلمة في 
التكاح» والاختيار إثبات نكاح فى المرأة؛ فصار كابتداء العقد. 

وإن كان ممن لا يحل له نكاح الإماء انفسخ نكاحهن؛ لأنه لا يجوز له ابتداء 
نكاح واحدة منهن؟ فلا يجور له اختيارها؛ كالمعتدة من غيره» وذوات المحارم. 

ويجري فيه الوجه المحكي في «التتمة)» وهو مذهب أبي ثور. 

أما إذا لم يسلمن» فإنه لا يختار واحدة منهن» سواء كن وثنيات أو كتابيات؛ إذ 
نكاح [الأمة] 0" الكتابية غير جائز. 

قال: ]ةا نكح حرة وإماء وأسلمت الحرة معه» ثبت نكاحهاء وانفسخ 
نكاح الإماء؛ لأنه لا يجوز أن يبتدى نكاح أمة مع وجود حرة؛ فلا يجوز أن 


يختارها. 

)21 سقط في س. 0( سقط في د» س. 

(۲) في س: صحة. (۷) سقط في د. 

(۳) في س: مفسرة. (8) سقط في د. 

)٤(‏ سقط في س. )4 سقط في التنبيه» وفي س: وإن. 


)2( سقط في د. 


وفيه الوجه المحكي في «التتمة». 

وإن لم تسلم الحرة وأسلم الإماء وقف أمرهن على إسلام الحرة» فإن أسلمت 
قبل انقضاء العدة» لزم نكاحها - أي: على المذهب - وانفسخ نكاح الإماء؛ لأن 
الإسلام في العدة بمنزلة المقارن. 

وهكذا الحكم فيما لو أسلم على إماءء فتخلفت واحدة منهن» ثم أعتقت» 
وأسلييت في العدة؛ فإنه يثبت نكاحها ويندفع نكاح الإماء*. 

قال: وإن لم تسلم حتى انقضت العدة» كان له أن يختار واحدة من الإماء؛ إذ 
ظهر أنها بانت باختلاف الدين فأشبهت ما إذا تمحضت الإماء. 

[وهكذا الحكم فيما لو ماتت قبل الإسلام). 

فرع: لو اختار واحدة من الإماء قبل إسلام eT‏ الحرة» أو لم 
تسلم حتى انقضت العدةء نقل المزني في المختصر: أنها تثبت 

قال الإمام: فمن الأصحاب من غلطه» والصحيح صحة لتقل وحكمه على 
القولين في وقف العقود. 

قال: وإن أسلم وتحته إماء» وهو موسرء فلم يسلمن ) حتى أعسرء ؛ ثم آسلمن 
- كان له أن يختار واحدة منهن" »۰ هذا نصه؛ لأنه لما عسر اعتبار الشرائط حالة 
العقد. كان أولى الأوقات باعتبارها حالة الاختيار» وذلك حالة الاجتماع في 
الإسلام» فإن الآأمة لو تخلفت» وأسلم الزوج. فاختيارها غير ممكن وإن كانت 
كتابية؛ فإن الأمة الكتابية لا تكون منكوحة لمسلم؛ وإن أسلمت الأمة» وتخلف 
الزوج» فاختيار الكافر المسلمة محال؛ فتعين اعتبار أول حالة الاجتماع في 
الإسلام؛ فإنه أول الإمكان. 

فإن قيل: أليس قلتم: لو كان تحته حرة وإماءء فتأخر الإماء» وماتت الحرة بعد 
أن أسلمت» ثم أسلم الإماء - لم يكن له أن يختار واحدة منهن» وإن كان - 
وقت الاختيار - ليس تحته حرة» وكل من عدم اليسار وفقد الحرة من شرائط 


صحة نكاح الأمة؟ 

فالجواب: أن من الأصحاب من نقل جواب كل مسألة إلى الأخرى. وجعلهما 
على قولين. 
)١(‏ في س: الأمة. (۳) في التنبيه: من الإماء. 
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ومنهم من فرق بوجوه: 

أحدها: أن حكم نكاح الحرة بعد موتها باق؛ بدليل الإرث» وجواز تغسيلها 
ووجوب الكفن عليه على رآي» وليس لليسار الفائت حكم حتى يقام الأثر مقام 
الموتن 

والثاني: أن المرأة إذا أسلمت وتعينت حُسِبّتْ على الزوج ولم يؤثر موتهاء 
ألا ترى أنه لو أسلم وتحته خمس نسوة» ثم أسلمت واحدة» فاختارهاء ثم 
أسلمت البواقي» لم يكن له إمساكهن» وإنما يمسك ثلاثا منهن. 

والثالث قاله الإمام: أن الأمر في الحرة أعظم وأظهر من اليسار؛ فلا ينزل 
مها ألا قر ا كان ا کا رقا أو غائية - لم ينكح الأمةء ولو 
كان ماله غائبًا لا يصل إليه إلا بعد زمان طويل يجوز له نكاح الآمة؛ هذا آخر 
كلامه في الفرق. 

ونقل عن أبي يحيى البلخي: أن المعتبر في اليسار والإعسار وجوب العنت 

حالة إسلام أحدهماء ولا يعتبر حالة الاجتماع» حتى لو نكح أمة في الشرك -مثلا- 
ثم أسلم وهي متخلفةء ولما أسلم كان معسرًا خائمًا من العنت» ثم أسلمت وهو 
موسر وذلك في العدة - فله إمساك الأمة. 

قال الإمام: وهذا الذي ذكره سخيف لا يساوي الذكره ولو أسلم وأسلمت معه 
واحدة» ثم أسلمت الباقيات» وهو معسرء كان له أن يختار واحدة من الباقيات. 

وقال ابن الصباغ: ليس له أن يختار واحدة منهن؛ لأن بإسلام الأولة دخل 
وقت الاختيار؛ ألا ترى أنه لو كان معسرًا - كان له أن يختارهاء فإذا كان موسرّاء 
فقد بطل اختياره. 

ولو أسلم وتحته ثلاث إماء» فأسلمت واحدة معه وهو معسرء ثم أسلمت ثانية 
وهو موسرء ثم أسلمت الثالثة وهو معسرء فيندفع نكاح الثانية» ويتخير بين الأولى 
والثالثة؛ وهذا مبني على ظاهر المذهب. 

فرع : لو أسلم معه واحدة من الإماء» فله أن يختارها للبقاء دون الفسخ. 

قلت: وكان يحتمل ألا يصح أغهيارها لتغاء ابا - لاحتمال: أن تفيق 


EE 


۲۱۸ ج۱۳ كتاب النكاح 


واحدةٌ من الباقيات» ثم تسلم قبل انقضاء عدتهاء فإنه يندفع بذلك نكاح الإماء 
ويصير ذلك كما لو أسلم وتحته حرة وأمة» وأسلمت الحرة» وتخلفت الأمة. 

قال: لو أسلم''' عبد وعنده أربع نسوة» وأسلمن معه. اختار منهن اثنتين» 
سواء كن حرائر أو إماء؛ إذ لا يجمع بين أكثر منهما؛ كما تقدم ذكره؛ فالزيادة 
عليهما في حقه كالزيادة على الأربع في حق الحرء وقد تقدم حكم ذلك. 

فرع: إذا كن حرائر» هل يثبت الخيار لمن اختارها بعد الإسلام؟ فيه وجهان: 

أظهرهما: - على ما ذكره الإمام والمتولي - المنع؛ لأنها رضيت برقهٍ أولا 
ولم يحدث فيها عتق. 

والثاني: يثبت؛ لأن الرق نقص, في الإسلام؛ من حيث إن الحر لا يساوي 
الرقيق في الأحكام» وفي الشرك لا يتميز الحر عن الرقيق؛ وهذا ظاهر النص. 

قال الداركي: وهذا الخلاف في أهل الحرب» فأما الذمية مع الذمي» فلا خيار 
لها؛ لآنها رضيت بأحكامنا. 

قال: فإن أسلم, وأعتق ثم أسلمن؛ أو أسلمن ثم عتق› ثم أسلم - ثبت 
نكاح الأربع - أي: إذا كن حرائر - لأن الاعتبار بوقت الاختيار» وهو فيه ممن 
يحل له الجمع بين ربع نسوة» وهكذا الحكم فيما لو أسلم معه واحدة» ثم أعتق 
ثم أسلمت الباقيات. 

وعن القاضي ابن كج أن أبا الحسين حكى وجها: أنه لا يثبت نكاح الأربع» 
ويختار منهن اثنتين. 

أما لو أسلم معه اثنتان» ثم عتق» ثم أسلمت الباقيات» فليس له إلا اختيار 
اثتتين» إما الأوليين أو الباقيتين» أو واحدة من الأوليين وواحدة من الباقيتين. 

والفرق بين هذه الصورة وبين الصورة الأولى على المذهب: أنه إذا لم تسلم 
إلا واحدة» لم تكمل عدة'' العبيد» فإذا أسلمت اثنتان» ثم عتقن» فقد كمل”" 
عدد العبيد قبل العتق» فحدوث الحرية من بعد لا يفيد زيادة عليه. 

وشبه الأصحاب الصورتين بما إذا طلق العبد امرأته طلقتين» ثم عتق» لم 
يملك بالعتق طلقة ثالثة» ولم يكن له نكاحها إلا بمحلل. ولو طلقها طلقة» ثم 


)1( سقط في د. )۳( في د: حمله. 
فق في د: عدد. 


باب نكاح المشرك ج۱۳ ۲۱۹ 


عتق» ونكحها أو راجعهاء ملك الطلقتين. 

أما إذا كن الأربع إماء أسلمن» ولم يعتق» فلا يختار إلا واحدة بشرائط نكاح 
الأمة. 

ولو أسلم معه اثنتان - والصورة هذه - ثم عتق» ثم أسلمت المتخلفات - لم 
يكن له إمساك الأربع» بل له اختيار اثنتين» ولا يجوز اختيار المتخلفتين» ويجوز 
اختيار الأوليين» وهل يجوز أن يختار واحدة من الأوليين وواحدة من الأخريين؟ 
فيه وجهان: 

أصحهما: المنع. 

وعن القاضي الحسين: أنه يجوز(" اختيار الأخريين. 

ولق ملست معه واحدة» ثم عتق» ثم أسلمت الباقيات» ولم يعتقن تقر ٩‏ - قال 
في التتمة: لا يختار إلا واحدة على ظاهر المذهب» وهذا هو الجواب في 
التهدي 0 

قال الرافعي: لكن قياس الأصل الذي سبق أن يجوز له اختيار اثنتين؛ لأنه لم 
يستوف عدد العبيد قبل العتق. 

وإذا قلنا: إنه لا يختار إلا واحدة» تتعين التى سبق إسلامها؛ كذا ذكره في 
التهذيب والتتمة. ۰ 

وقال في التتمة: وعلى طريقة القاضي يختار واحدة من الجملة. 

وعكس الإمام؛ فحكى عن القاضي: أن الأولى تتعين» وعده هفوة منه. 

وعن سائر الأصحاب: أنه يختار من الجملة واحدة. 

أما إذا عتقت البواقي في صورة إسلام الواحدة» ثم أسلمن - قال في 
التهذيب: له إمساك الكل. 

قال: وإن أسلم الزوجانء وبينهما نكاح متعة» أو نكاح شرط فيه خبار 
الفسخ متى شاءا أو شاء أحدهماء لم يقرا عليه. 

أما في المسألة الأولى» فلأنه إن كان بعد انقضاء المدة» لم يبق نكاح حتى 
يقرا عليه» وإن كان قبل انقضائهاء فلم يعتقدا تأبیده» والنكاح عقد مؤبد. 


)١(‏ في د: لا يجوز. (م) في د: المهذب. 
(؟) في س: يعتق. (4) زاد في س: غير. 


۲۰ ج۱۳ كتاب النكاح 


أما إذا اعتقداه مؤبدَّاء فيقرا عليه. 

وأما في المسألة الثانية؛ [فلأنهما لا يعتقدان]'“ لزوم النكاح» والنكاح عقد 

ولو طلق المشرك امرأته اء ثم تزوجها قبل أن تنكح زوجًا غيره» ثم أسلماء 
لم يقرا عليه؛ لأنها لا تحل له قبل [أن يتزوجها زوج آخر1"” فلم يقرا علیه» كما 

قال: وإن أسلما وقد تزوجها فى العدة. أو بشرط خيار الثلاث. فإن أسلما 
قبل انقضاء العدة. أو قبل انقضاء و41 الا أقرا عليه: 

أا في المسيألة الأولى؛ فلأنها إذا لم تكن منقضيةء لم يجز ابتداء النكاح 
عليها؛ فلم يجز التقرير؛ لأنا نعتبر حالة الاجتماع في الإسلام ونقدر أن العقد إذ 
ذاك وجد. 

وإذا كانت منقضية» جاز ابتداء العقد عليها؛ فجاز التقرير. 

وخصص في «الرقم» هذا التفصيل بعدة النكاح [وأما إذا نكح معتدة عن 
الشبهة» ثم أميلما والعدة باقية» قال: يقران على النكاح1 ؛ لأن الإسلام لا ينفي 
دوام النكاح مع عدة الشبهة؛ فلا يعترض عليه إذا لاقاه. 

قال الرافعي: ولم يتعرض لهذا الفرق أكثرهم» والإطلاق يوافق اعتبار التقرير 
بالابتداء. 

وأما في المسألة الثانية؛ فلأنهما في المدة» لم يعتقداه على صفة اللزوم فيهاء 
ونحن وإن لم نراع في عقودهم الجارية في الشرك - شرائطً الإسلام» فلا نثبت 


)١(‏ في د: فلأنها لا يعتقدون. (۲) في د: تزوجها زوج. 

() قوله: ولو طلق المشرك امرأته ثلانّاه ثم تزوجها قبل أن تنكح زوجًا غيره» ثم أسلما لم يقرا عليه؛ 
لأنها لا تجل له قبل زوج فلم يقرا كما لو أسلم وتحته محرم. 
قلت: لو خرّج ذلك على القولين في أن نكاحهم صجيح أو فاسد» لم يبعد. انتهى. 
وهو يشعر بأنه لا خلاف في المسألة» وقد صرح جماعة بالتخريج المذكوره منهم الفوراني في 
«الإيانة». [أ و]. 

)٤(‏ في د: المدة. (0) سقط في د. 
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ما لم يثبتوه بعد [انقضاء مدة الخيار]'“ يعتقدان لزومه» فانتفى المانع". 

تنبيه: حكم مقارنة الخيار - والعدة إسلام أجدهما - حكم مقارنة إسبلامهما؛ 
حتى لو أسلم أجدهما والعدة باقيةء أو مدة الخيار باقية» ثم أسلم الآخر وقد 
انقضت - فلا يقران» هكذا جكاه الإمام عن الصيدلاإني» ووافقه عليه؛ [وبه 
أجاب1” الغزالي» وصاحب التهذيب. 

وعن القاضي الحسين: أنه لا يندفع النكاح بمقارنة العدة أو مدة الخيار؛ 
لإسلام أحدهما؛ لآن وقت الاختيار والإمساك هو وقت الاجتماع على الإسلام 
فليكن النظر إليه. 

فرع : لو وطئت بشبهة» ثم أسلما وهي معتدة عن وطء [الشبهة]“» أو سبق الزوج 
بالإسلام» ثم أحرم» ثم أسلمت المرأة - أقرا على النكاح» على أصح الوجهين. 

والوجهان بناهما جماعة من الأئمة على أن الاختيار والإمساك [لعقد1*» جرى 

في الشرك - جار مجرى استدامة النكاح أو مجرى ابتدائه؟ وفيه قولان مستنبطان. 

قال صاحب التتمة: وهذه القاعدة في التحقيق مبنية على أن أنكجتهم في 
الشرك صحيجة أم لا؟ فإن قلنا: : إنها صجيحة» فالاختيار استدامة» وإلا فهو جار 
مجرى الابتداء. 

لكن هذا البناء يقتضي أن يكون جريانها مجرى الاستدامة أظهر؛ لأن الصحيح 
صحة أنكحتهم» والمشهور في كلام الأصحاب ترجيح جريانه مجرى الابتداء 
ونسبوا قول الاستدامة إلى أبي ثور. قال: وإن قهر"؟ حربي حربية على الوطء أو 
طاوعتا" » ثم أسلماء فإن اعتقدا ذلك نكاحًاء أقرا عليه؛ لأنه نكاح لهم فيمن 
يجوز ابتداء نكاحها؛ فأقرا عليه؛ كالتكاح بلا ولي ولا شهود. 

وقال القفال: لا [يقران عليه؛ إذ لا أقل من صورة العقد. 

وإن لم يعتقداه نكاحًاء لم“ يقرا عليه؛ لأنه ليس بنكاح في معتقدنا ولا 


)١(‏ في د: انقضائه. (0) سقط في س. 
(۲) في د: المشاريع. () في د: ظهر. 
(۳) في د: من أجاب. (۷) في د: طلق عنه. 
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وتخصيص الشيخ المسألة بالحربي؛ ليخرج ما لو قهر ذمي ذمية» ثم أسلما؛ 
فإنهما لا يقران عليه وإن اعتقداه نكاحًا؛ لأن على الإمام أن يدفع بعضهم عن 
بعض» بخلاف أهل الحرب. 

والمستأمنون ليسوا كأهل الذمة في ذلك؛ إذ ليس على الإمام منع بعضهم من 
بعض» وإنما يلزمه بحكم الأمان أن يمنع عنهم من عليهم أحكام الإسلام. 

فرع : لو أسلما على عقد نكاح يعتقدان فساده. قال الإمام: تردد فيه شيخي» 
والذي أراه: أنه» لا يقران على ما اعترفا بفساده؛ إذا كان فاسدًا فى ديننا أيضّاء أما 
إذا كان صحيحًا في ديننا؛ فيتجه تقريرهما عليه إذا أسلما. ْ 

قال: وإن ارتد الزوجان المسلمان - أي: إما معّاء أو على التعاقب - فإن كان 
ذلك قبل الدخول» تعجلت الفرقة» وإن كان بعد الدخول» وقفت الفرقة على 
انقضاء العدة» فإن اجتمعا على الإسلام قبل انقضائهاء فهما على النكاح» وإن لم 
يجتمعا حتى انقضت العدة» حكم بالفرقة؛ لأنه انتقال من دين إلى دين يمنع ابتداء 
النكاح؛ فكان حكمه ما ذكرناه؛ كما لو أسلم أحد الزوجين الوثنيين. 

فرعان: 

أحدهما : لو ارتد الرجل بعد الدخول» ثم أسلم» واختلفا؛ فقال الرجل: عدت 
إلى الإسلام قبل انقضاء العدة؛ فالنكاح قائم» وقالت المرأة: [بل](2 بعدها - 
فالحكم كما إذا اختلف الزوجان في إسلامه بعد إسلامهاء وقد مرّ. 

الثاني : لو طلقها في زمن التوقف. أو ظاهر عنها أو آلى» توقفناء [فإن]0) 
جمعهما الإسلام قبل انقضاء العدة - تبيئًا صحتهاء وإلا فلا. 

قلت: والوجه الذي حكاه الإمام عن بعض الأصحاب فيما إذا أسلم أحد 
الزوجين بعد الدخول. وطلق في زمن التوقف: أن الطلاق يخرج على وقف 
العقود - يتجه جريانه هنا. 

وليس للزوج في مدة التوقف بسبب الردة أو الإسلام أن ينكح أختها") 
ولا عمتهاء ولا خالتهاء ولا أربعًا سواهاء ولا أمة» وإن كان ممن يجوز له نكاح 
الأمة؛ لاحتمال إسلامهاء واستقرار التكاح به. 


)١(‏ سقط في د. (۳) في د: اختيار. 
68 سقط في د. 
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نعم: لو طلقها ثلانًا في زمن التوقف» أو خالعها''. جاز له ذلك. 


قال: وإن انتقل المشرك من دين إلى دين يقرٌ أهله عليه - أي: والأول كذلك 
- كما إذا تهود النصرانى» [أو تنصر اليهودي ]21 - ففيه قولان: 

أحدهما: يقر ا لأنه دين يقر أهله عليه؛ فإذا انتقل إليه أقر عليه؛ 
كالإسلام؛ [وهذا هو المنصوص في المختصرء والأصح عند القاضي أبي حامد 
ل 

والثاني: لا يقر عليه؛ لقوله تعالى: ومن يبع عَيْرَ لسم دينًا فان قبل ند4 
[آل عمران: ٥۸]؛‏ ولأنه أحدث ديئًا باطلا بعد اعترافه ببطلانه؛ فلا يقر عليه؛ كما 
إذا ارتد المسلم» [وهذا أظهر في الحاوي في كتاب الجزية]”“. 

وأجاب الأولون عن الآية بأنها محمولة على المسلم إذا ارتد» وفرقوا بينه 
وبين العرقد بان ال يدن الو الح وة هتنا نمسا ان( البظلون] ٠”‏ 
وفي التتمة: أن القولين مبنيان على أن الكفر ملة واحدة» أو ملل مختلفة؟ 

إن قلنا: ملل» لم يقر. وإلا أقرء كما يقر المسلم إذا انتقل من مذهب إلى 
مذهب. 

كان اا ا أن رن ذو کان هذا اا لكا ين عليه هذان 
القولان» لأثبتنا مثلهما قولين في التوارث بين اليهودى والنصراني» وليس كذلك» 
نعم: قد حكينا أن بعضهم خرج وجهًا في منع التوارث من قولنا: إنه لا يقرٌ 
[علله ا على أن الكفر ملل محتلفة »فرق بين أن ينعد هرا لا 
يقر على الاختلاف» وبين أن يقر على الاختلاف. 
التفريع : 

إن قلنا: يقر» فحكمه حكم المتأصل”” في جميع الأحكام؛ [إن كان الدينان 
متساويين» أو الثاني دون الأول: كالنصراني إذا تمجس. 

وإن كان الثاني أعلى: كالمجوسي إذا تنصر أو تهود - قيل: يجرى عليه حكم 


)١(‏ في د: خالتها. (5) سقط في س. 
)۲( سقط في س. 69 في د: ذلك. 


() سقط في س. (۸) في س: المفاضل. 


۲٤‏ ج۱۳ كتاب التكاح 


الأول أو الثاني؟ فيه وجهان في الحاوي في كتاب الجزية. 

وإن قلنا: لا يقر» فكذلك في جميع الأحكام]. 

قال: وما الذي يقبل منه؟ فيه قولان: 

أحدهما: الإسلام - أي: فقط -وهو الأظهر عند الإمام, والأصح في 
الذخائر؛ للآية» ولأنه أقر ببطلان المنتقل منه”""» وكان يقر ببطلان المنتقل إليه. 

والثاني: الإسلام؛ لأنه الدين الحق» أو الدين الذي كان عليه؛ لأنه كان مقرا 
عليه. 

فلو أبى الإسلام على القول الأول أو الإسلام والعود إلى ما كان عليه جميعًا 
على القول الثاني - فقولان [في تعليق القاضي أبي الطيب» ] ويقال: وجهان: 

أحدهما : أن يقتل كالمرتد» وهو الأصح في الذخائرء [وبه جزم في الحاوي 
في كتاب السرقة. قال: لأن الإبلاغ إلى المأمن يلزم بانتقاض العهد. وليس هذا 
عند LA‏ 

وأشبههما على ما قاله الرافعي: لاء بل يلحق بالمأمن. 

ولو انتقل يهودي أو نصراني إلى المجوسية؛ فهل يقر بالجزية؟ فيه القولان» 
وحكى طريقة قاطعة بالمنع؛ لكو المنتقل إليه دون الأول. 

فإن قلنا: لا يقر؛ فالحكم كما تقدم. 

وإن قلنا: يقرء فلا تحل ذبيحته» ولا النكاح إن كان الانتقال من امرأة» ولو 
كانت في نكاح مسلم تنجزت الفرقة؛ إن كان قبل الدخولء وإلا فإن أسلمت قبل 
انقضاء العدة» أو عادت إلى ما كانت عليه [وقنعنا به - دام]””' النكاح بينهماء 
وإلا بان حصول الفرقة من حين الانتقال. 

ولو انتقل من دين يقر عليه إلى دين لا يقرّ عليه؛ كما إذا توتّن اليهودى - لم 
يقر عليه؛ لأنه لو كان على هذا الدين في الأصل لم يقر عليه فأولى إذا انتقل 
إليه» وهل لا يقبل منه إلا الإسلامء أو يقنع منه بالدين الذي كان عليه » أو بدين 
يساوي المنتقل عنه؟ فيه ثلاثة أقوال: 
() سقط فى س. )٤(‏ سقط فى س. 


فيه في د: عنه. )2 في د: وصفها دوام. 
() سقط في س. 


باب نكاح المشرك ج1١‏ حرص 


أصحها في المهذب: الأول؛ لأنه اعترف ببطلان كل دين سوى ديئنه» ثم 
بالانتقال عنه اعترف ببطلانه؛ فلم يبق إلا الإسلام. 

وقال القاضى أبو حامد: الأخير أظهر. 

وإذا وجد هذا الانتقال من كتابية تحت مسلم» ينفسخ النكاح؛ إن كان قبل 
الدخول» وإن كان بعده: فإن رجعت فى العدة إلى الدين الذي تقر عليه» استمر 
التكاح» وإلا تبين ارتفاعه''' من وقت الاتتقال. 

ولو انتقل من دين لا يقر عليه إلى دين يقر عليه؛ كالوثني إذا تهود» أو تنصرء 
أو تمجس - لم يقر عليه [؛ إن كان ذلك بعد مبعث النبي ي14 ولم يقبل منه 
إلا الإسلام؛ كالمرتد. 

وإذا تأملت ما ذكره الشيخ”" علمت أن الانتقال من دين باطل إلى دين باطل 
يبطل الفضيلة التي كانت في الأولء ولا يُفيدا“ فضيلة لم تكن في الأول. 

تنبيه: حيث [قلنا: لا يجوز أن يقر على الدين المنتقل إليه» ويقنع منه بالعود 
إلى الدين الذي كان عليه لا يؤمر بالعود إليه» بل يقال له: لا يقبل منك إلا 
الإسلام» فإن عاد إلى دينه الأول» لم يتعرض له بعد؛ وهذا كما قلنا فيمن حكم 
بإسلامه تبعا للدار؛ [وهذه طريقة أبى إسحاق. 

وحكى الماوردي في كتاب الجزية: أن ابن أبى هريرة قال]"": إنه يجوز أن 
يدعى إلى الإسلام وإلى دينه الأول» ولا يكون ذلك أمرًا بالعود إلى الكفرء بل 
يكون إخبارًا عن حكم الله تعالى؛ كما ندعوه إلى الجزية» ولا يقال: عرض 
الجزية أمر بالمقام على الكفرء والله أعلم. 


% يم فنك 
)000 في د» س: اندفاعه. )٥(‏ سقط فى د. 
(۲) سقط في س. (1) سقط في س. 
)۳( في د: المشهور. 9ع زاد في د: ونقل الجيلي عن البحر. 


)2 في د: يقيس. 


كتاب الصداق 


الصداق: بفتح الصاد وكسرها. 

ويقال: صدقة: بفتح الصاد» وضم الدال» وصُدّقة: بضم الصاد وإسكان الدال؛ 
أربع لغات. 

وأصدقتٌ المرأة: سميتٌ لها صداقًا. 

ومهرتها أمهُرها - بضم الهاء - وأمهرتها لغتان. 

وهو اسم للمال 0 للمرأة على الرجل بالنكاح أو الوطء. 

ومجموع أسمائه سبعة» نطق بها الكتاب والسنة: 

فأما ما ورد به الكتاب» فأربعة: الصداق» والنحلةء والفريضةء والأجر. 

والذى:ورذك .يه اة و الم والكقدة وال 

والصداق: مأخوذ من الصدق» وهو الشديد القلب”"» فكأنه أشد الأعواض 
ثبوتا؛ من حيث إنه لا يسقط بالتراضي. 

والأصل فيه الكتاب والسنة والإجماع: 

قال الله - تعالى - #أوْءَانَا أنه صَدَقَئِنَّ غ [النساء: ٤]ء‏ والنحلة: الهبةت 

وإنما سمي: نحلة؛ لأن كل واحد من الزوجين يستمتع بالآخر؛ فيحصل 

اران [مثل]““ ما يحصل للرجل من الاستمتاع والألفة» ولعل حظها من 
الاستمتاع أوفر» لوفرة”' شهوتهاء فجعل الصداق لهن كأنه عطية من غير عوض. 

وقيل نحلة» أي: عطية من الله تعالى. 


)١(‏ قوله: فأما ما ورد به الكتاب» أي: من الأسماء» فأربعة: الصداق» والنحلة؛ والفريضةء والأجرء 
والذي وردت به السنة ثلاثة: المهرء والعقدء والعليقة. انتهى كلامه. 
واعلم أن تعبيره بالعليقة ذكره النووي في لغات التنبيه» فتابعه عليه المصنف. والذي قاله القاضي 
عياض» والهروي في الغريبين أن العلاقة بالألف. [أ و]. 
(۲) فى س: الصلب. (۳) سقط فى د. 
۲٦‏ 


كتاب الصداق ج7١‏ يفف 


وقيل: المراد بها الدين» يقال: فلان ينتحل بكذاء والمعنى: وآتوا النساء 
وروي أن النبي - كي - جاءته امرأة» فقالت: يا رسول الله» أني وهبت نفسي 
لكء فقام قيامًا طويلاء فقام رجلٌ» فقال: يا رسول الله» زوجنيها إن لم يكن لك 
بها فقال - 5 امل لَك مِنْ شَيْءِ تسدنا ياه ؟» فقال: ما عندي إلا 
إزاري”''» فقال: (إِنْ ايها ياه حلست قل(" إِزَارَ لَك فَالتَمِس وَل خَاتَمًا مِنْ 
حلیل)» فالْتَمَس فلم جد فقال: «مّل مَك شَيْءٌ من َ الْقَدَآنِ؟)» 00 : نعم» سورة 
كذاء وسورة كذاء فقال - ب -: «زَوَّجْتُكَهَا بما مَعَكَ مِنَ الْمَرَآنِ»» وفي رواية: 
«روّجنکها؛ عله“ وانعقد الإجماع ع ما يصح [جعله]“ صدافًا: أنه يثبت 
قال: والمستحب ألا يعقد النكاح إلا بصداق» اقتداء برسول الله - ل -؟ فإنه 
لم يعقد نكاحًا إلا وسمى فيه صداقًا؛ على ما حكاه ابن الصباغ والمتولي» وحتى 
لا يشبه نكاح الواهبة نفسها للنبي - بيه - وليكون أدفع للخصومة والمنازعة. 
وإنما لم يكن [ذلك]'2 واجبّا؛ لأن الغرض الأعظم من النكاح - الاستمتاع 
ولواحقه» وأنه يقوم بالزوجين؛ [فهما الركنان)؛ فيجوز إخلاء النكاح عن 
ا 0 ات - أيضًاٍ - قوله تعالى: 0 جَنَاحَ کک إن طلقم 
السا ما م تسوه أو تَفْرضُوأ لَهِنَّ ًَ4 [البقرة: ١۲۳]ء‏ وقوله - ككل و 
3 رق أَنْ Î‏ فلائة؟ قَالَ: نَعَمْ نَع فَقَالَ لِلْمَدْأةِ: اي أَنْ وجك فَلانا؟» 
قالت: نعم؛ فزوج أحدهما صاحبه» 38 بهاء ولم يفرض لها صداقاء ولم يَعْطِها 
شيئًا» وكان له سهم بخیبر» فلما حضرته ا قال: إن رسول الله - يو - 
زوجني فلانة» ولم يفرض لها صداقًاء ولم آغطها شيئاء وإني أشهدكم أني قد 


)0( في د: : أن أرى. 00( في س: : فلا. 

(۳) أخرجه البخاري ( ۰ كتاب النکاح» باب: السلطان ولي (5170): ومسلم (۲/ ٠‏ 0 
كتاب النكاح» باب: الصداق (5/ا- .)١٤١١‏ 

2 أخرجه مسلم (۲/ )٠١ ١5١‏ كتاب النكاح» باب: الصداق وجواز كونه تعليم القرآن وخاتم حدید» 
وغير ذلك من قليل وكثير» برقم (۷۷/ 68 .)١57‏ 

)2( سقط في س. )00( سقط في س. 

)۷( في د: فهما الركن. 


۲۸ ج۱۳ كتاب الصداق 


أعطيتها عن صداقها سهمي بخيبر» فأخذت سهماء فباعته بمائة ألف درهم! 
أخر جه أبو داود. 

واعلم: أن هذا الاستحباب ثابت وإن كان الصداق لا يثبت بالتسمية؛ كما إذا 
زوج عبده من أمته وقلنا بجوازه» وهو المذهب؛ على ما حكاه البغوي والمتولي 
في كتاب الصداق. 

وقال ابن الصباغ في فصل تزويج العبد: [القديم:]7" أنه يستحب ذكره. 

وفي الجديد: إن شاء ذكره» وإن شاء ترك. 

قال: وهذا أصح. 

أما إذا قلنا بعدم جوازه؛ كما حكاه الرافعي في كتاب الرضاع وجهّاء أو قلنا 
يجب» ويسقط على أحد الوجهين» فقد امتنع التصوير. 

قال: وما جاز أن يكون ثمنًا [في البيع]“» جاز أن يكون صداقًا - أي: قل 
أو كثر - فلا يتقدر بشيء. 

وقال أبو ثور: إنه يتقدر بنصاب السرقة. وهو عنده خمسة دراهم. 

لنا قوله - صللُِ-: «أَدُوا الْعَلَاء ق٤٠‏ قيل: وما العلائق؟ قال: (مَا تَرَاضَى بو 
الل 20:3 

وما رُوِي أن امرأة من بني فزارة تزوجت على نعلين» فقال - وَِ-: «رضيت 
ين شيك ا ا ی الكرمد اتفال 4 


)١(‏ أخرجه أبو داود /١(‏ 144) كتاب النكاح؛ باب: فيمن تزوج ولم يسم صداقًا حتى مات» برقم 
(۷) والحاكم )۲/ ۱۸۱1(« والبيهقي (۷/ ۲۳۲). 

)۲( بياض في س. )( سقط في س. 

)€( سقط فی د. 

() أخرجه الذارقطتي (54478): ابن غدي فى الكتامل 0۸/50 فى ترجمة محمد ب 
عبد الرحمن البيلماني» ورواه البيهقي في الكبرى (۷/ ۲۳۹) عن ابن عمرء والبيهقي (۷/ ۲۳۹) 
بلفظ المصنف عن ابن عباس» وكذلك الطبراني في الكبير (۲۳۹/۱۲) رقم )١7995(‏ بنحوه. 

(7) أخرجه الترمذي (۳/ )47١‏ كتاب النكاح» باب: مهور النساءء حديث »)١١١١(‏ والطيالسي 
»)١١4(‏ وأحمد (۳/ ٥٤٤)ء‏ وابن ماجه (1۰۸/۱) كتاب 00 باب داق السياء التعيزيت 
»))1١88(‏ والبيهقي (۷/ ۲۳۹) كتاب الصداق» باب: ما يجوز أن يكون مهرًاء من طريق عاصم بن 
عبيد الله قال: سمعت عبد الله بن عامر بن ربيعة يحدث عن أبيه؛ أن امرأة من فزارة جيء بها 
إلى النبي َة قد تزوجت على نعلين» قال: فأجازه. 
قال الترمذي: حسن صحيح. = 


كتاب الصداق ج۱۳ ۲۲۹ 


ولأنه بدل منفعتها؛ فكان تقدير العوض إليها؛ كأجرة منافعها. 
نعم: يستحب ألا ينقص عن عشرة دراهم» ولا يزيد على صداق زوجات النبي 
يك وبناته - رضي الله عنهن - وهو اثنتا عشرة") أوقية ونش(" على ما روته 


عائشة. 
وال نصف أوقية*2, والأوقية: أربعون درهمّاء مجموع ذلك خمسمائة 
درهم. 


وهذا الاستحباب تخاطب به المرأة المالكة لأمر نفسهاء والسيد في تزویج 
أمتهء فأما الل إذا زوج موليته المحجور عليهاء فليس له أن نيك عن مهر 
مثلها على ما سيأتي بيانه. 

قال: فإن ذكر صدافًا فى السرء وصداقًا فى العلانية» فالصداق ما عقد به 
العقد» وهذا نصه فى الإملاءء واختيار المزنى؛ لأن الصداق يجب بالعقد؛ فوجب 
00700 عقل به. 

وروى عن الشافعى: أنه قال: المهر مهر السر؛ اعتبارًا بما تواضعوا عليه» 
واصطلحواء والألفاظ لا تعنى لأعيانهاء وإنما يقصد“ إلى معانيها. 

وللأصحاب طريقان: 

أحدهما - وهو مذهب العراقيين» والأصح - تنزيل النصين على حالين: 

فحيث قال: المهر [مهر "2 السرء أراد: ما إذا جرى العقد بألف في السرء ثم 
أتوا بلفظ العقد بألفين في العلانية مع اتفاقهم على بقاء العقد الأول. 


0 وقال البيهقي: عاصم بن عبيد الله تكلموا فيه» ومع ضعفه روى عنه الأئمة. 
قال ابن أبي حاتم في العلل (۱/ 4 ؟5) رقم :)١7177(‏ سألت أبي عن عاصم بن عبيد الله فقال: منكر 
الحديث يقال: إنه ليس له حديث يعتمد عليه» قلت: ما أنكروا عليه؟ قال: روى عن عبد الله بن عامر بن 
ربيعة عن أبيه؛ أن رجلا تزوج امرأة على نعلين» فأجازه النبي بي. وهو منكر. 

مق في س: صدقات. 

(؟) في الأصل: اثنتي عشرء وهو خطأء والصواب ما أثبتناه. 


(۳) في س: وش. )٤(‏ في س: والسنة. 
(0) تقدم. () في س: الولي. 
(۷) في س: بما. (0) في س: يضطر. 


(9) سقط في س. 


۳۰ ج۳ا كتاب الصداق 


وحيث قال: المهر مهر العلانيةء أراد: ما إذا تواعدوا [سرّاء 1“ ولم يعقدواء 
وعقدوا في العلانية؛ لأن ما سبق وعد. 

والطريق الثاني : إثبات قولين [في] المسألةء و" قال المزني: وهو مذهب 
المراوزة؛ وفي موضعها طريقان مذكوران في النهاية: 

أحدهما: أن موضعها ما إذا اتفقوا على ألف» واصطلحوا على أن يعبروا 
عن“ الألف في العلانية بألفين. 

والثاني: إثبات قولين» سواء اتفقوا على ألف. وجرى العقد بألفين» ولم 
يتعرضوا'' لتغيير اللغة؛ أو التغبير بالألفين عن الألف. 

قال الإمام: وعلى هذه القاعدة تجري الأحكام المتلقاة من الألفاظ. 

ثم ما المعنى بما" أطلقناه من الاتفاق في السرء هل هو مجرد الرضا 
والتواعد؟ أم المراد ما إذا جرى العقد بألف في السرء ثم عقد بألفين في العلانية؟ 

قال الرافعي: منهم من يفسره بالأول» وقضية لفظ التهذيب وغيره - إثبات 
القولين وإن جرى العقدان. 

ونقل عن الحناطي طريقًا ثالئًا فى المسألة: أن الواجب مهر المثل» ونقد 
edd‏ لكان 31 E E‏ 
ألف. 

وقال الجيلي: إن الخلاف في المسألة يمكن بناؤه على أن الشرط السابق هل 
هو كالمقارن أم لا؟ 

وهذا الذي ذكره فيه نظر؛ إذ الخلاف في أن الشرط السابق» هل هو 
كالمقارن؟ مأخوذ من هنا. 

قال: ولا يزوج ابنته الصغيرة - أي: البكر - بأقل من مهر المثلء ولا ابنه 
الصغير بأكثر من مهر المثل - أي: من مال الطفل - لأن في ذلك إضرارًا 
بالمولى عليه؛ فلا يجوز بيع ماله بدون ثمن المثل. 


(۱) سقط في س. (5) في د: يتعرض. 
(۲) سقط في د. (5) في د:ما. 
)۳( زاد في س: به. )۷( في د: ثانيًا. 


EE‏ (۸) سقط في س. 


كتاب الصداق ج۱۳ ۲۳۱ 


وحكم البكر البالغ إذا زوجت بغير إذنهاء والمجنونةء والمجنون - حكم 
الصغيرة"'' في ذلك. 

قال: فإن نقص ذلك - أي: مهر البنت - وزاد هذا“ - أي: مهر زوجة الابن 
- وجب مهر المثل - أي: لها؛ لصحة النكاح» وبطلان التسمية» وبطلت الزيادة - 
أي: في المسألة الثانية؛ لأن تصرف الغير للغير منوط بالحظ والمصلحةء ولا 
حظء ولا مصلحة في ذلك. 

ونقل بعض الخراسانيين قولاً أن النكاح لا يصح» وإليه أشار القاضي؛ لأن 
النكاح على هذه الصورة لا يكون معقودًا على حكم الغبطة» والعقود المتعلقة 
بالغير إذا لم تتصف”" بالغبطة مردودة؛ كما لو زوجها من غير كفء. 

وعلله الغزالي بأن الرضا لم يوجد إلا بالمسمىء ولم يثبت» فكيف يصح 
العقد بدون الرضا؟! 

وفي النهاية حكاية قول: أنه إذا زوج ابنته بدون مهر المثلء أن المسمى يثبت» 
وإن كان قد ادعى إجماع الأصحاب على وجوب مهر المثلء وإن'““ لم يصر 
أحد إلى انعقاد النكاح بالمقدار الذي سماه في باب التفويض. 

وفي الحاوي في كتاب الرضاع عند الكلام في الغرم*؟: أن ذلك مبني على 
أن الذي بيده عقدة النكاح من هو؟ فإن قلنا: إنه الزوج» لم يصح» وإن قلنا: إنه 
الولي» ففي جواز تزوجها'' بأقل من مهر المثل وجهان. والأصح المنع. 

وفي الجيلي حكاية وجه عن بحر المذهب: أنه لا يجوز أن ايتزوج الصغير 
على الصغر]"» أما إذا كان المهر من مال الأب» ففيه احتمالان للإمام: 

أحدهما: أنه يفسد المسمّى أيضًا؛ إذ ما نجعله صداقًا يدخل في ملك" الابن. 

والثاني: يصح» وتستحقه المرأة؛ لأن ملكه يحصل ضمناء فلو لم نصححه» 
لفات على الابن جميع المهرء ولزم مهر المثل من ماله؛ وهذا ما أورده الغزالي؛ 
وصاحب التهذيب. 


)١(‏ في س: الصغير. (5) في س: العدم. 
(۲) في س: عن هذا. (7) في س: تزويجها. 


)٤(‏ في س: إنه. (۸) في س: مال. 


وفي [التتمة» و7" أمالي أبي الفرج ترجيح الاحتمال الأول. 

قلت: وما علل به الاحتمال الثاني من كونه يسقط الكل ممنوع» بل نقول: 
وجب أن يسقط الزائد على مهر المثل من المسمى؛ كما يسقط إذا كان 
الصداق”' من مال الابن - على ما سنذكره -؛ إذ هو الذي يلزم فيه المحظورء 
وتفريق الصفقة جائز على الصحيح. 

واعلم أن قول الشيخ - رضي الله عنه-: بطلت الزيادة» يريد ما إذا زوج ابنه» 
وسمى لزوجته صداقاء إما فى الذمة» وإما معيئا""» فكان الصداق زائدًا على مهر 
الاد الرؤعنة امسن د سير المدل مرو المي ر اا هذا 
ما حكاه الرافعي وجهًا هاهناء وحكى فيما إذا أذن الولي للسيد”” في التزويج 
بامرأة معينة» فزوجهاء وزاد على مهر المثل: أن الزيادة تسقط» ويجب مهر المثل. 

وقال ابن الصباغ: القياس بطلان المسمى» والرجوع إلى مهر المثل. 

والفرق: أن على التقدير الأول تستحق الزوجة قدر مهر المثل من المعين» 
وعلى الثاني يجب مهر المثل فى الذمة؛ هذا آخر كلامه» وظاهره التناقض» بل 
الويسة العيوية e‏ ينيتس ثلا فرق تيه ال 
أعلم. ۰ 

فرعان: 

أحدهما: لو طلبت ابنته الصغيرة كفء بأكثر في مهر المثل» فزوجها من 
كفء آخر بمهر المثل» صح» ولا معترض عليه؛ قاله الإمام في أول كتاب 
الصداق. 

الثاني: لو زوج ابنته البكر على صداق» وهو مهر مثلها من معسر من غير 
رضاهاء فالمذهب أنه لا يصح النكاح؛ لأنه بخس لحقها؛ كما لو زوجها من غير 
كفء» ذكره القاضي الحسين في الفتاوى. 

قال: ولا يتزوج السفيه بأكثر من مهر المثل - أي: إذا عين له الولي المرأة أو 
القبيلة - لأن إذن الولي لا يتناول الزيادة عليه. 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ سقط في س. 
0 في س : مقيّنا. 


کتاب الصداق ج١1‏ ۳۳ 


قال: فإن زاد بطلت الزيادة؛ لأنها تبرع» وهو ليس من أهله. 

وفي «النهاية» أبدى احتمالاً فيما إذا لم يجد إلا امرأة واحدة» ولم ترض إلا 
بأكثر من مهر المثل والحاجة حاجة“ على ما ذكره [وقد فهم مما تقدم معنى 
قوله: «بطلت الزيادة». 

وحكى في «التتمة» طريقة توافق ما أبداه ابن الصباغ: أن المسمى يبطل 
O ead,‏ 

قال: وهو القياس» والأول هو ظاهر النص. 

وحكى ابن القطان أن بعض الأصحاب خرج وجها في بطلان النكاح. 

قال: ولا يتزوج العبد بأكثر من مهر المثلء أي: إذا أذن السيد في التزويج» إما 
من معينة وإما على الإطلاق» ولم يعين له المهر؛ لأن مطلق الإذن لا يتناول إلا 
مهر المثل فما دونه؛ كما في الإذن في الشراء. 

قال: ومهر امرأته فى كسبهء وكذا نفقتها إن كان مكتسبا؛ لأنه لا يمكن إيجاب 
ذلك على السيد؛ لأنه لم يلتزمه» ولم يستوف منفعته. 

ولا [يمكن إيجابه]”" في رقبة العبد؛ لأنه وجب برضا من له الحق. 

ولا [يمكن] إيجابه في ذمته إلى أن يعتق؛ لأنه في مقابلة الاستمتاع؛ فلا 
يجوز تأخيره عنه؛ لما فيه في الإضرار بالمرأة؛ فلم يبق إلا الكسب؛ فتعلق به. 

وفي «التهذيب»: أن النفقة والمهر على المولى في القديم؛ فلا يطالب به العبدء 
وإن أعتق أو أفلس السيدء وإن أبرأ السيد برئا [جميعًا]'". 

وفي النهاية: أن السيد يكون ضامتًا في القديم» والجديد: أنه ليس بضامنء وأن 
للعراقيين ثلاثة أقوال: 

ادها + أن الد الا يضر هلما بالاذن: 

والثانى: أنه يصير ملتزمًا. 

افا اة کن 0 كبوا كا يشتير [البين] زناه انم 


)۱( في س: حان. (5) في س: عتق. 
(۲) سقط في د. () سقط في س. 
() سقط في س. (۷) في س: إن كان. 


)٤(‏ سقط في س. (۸) سقط في س. 


۳۶٤‏ ج7١‏ كتاب الصداق 


نکن رتا ا ملتزما؛ وهذا هو المنقول في «الكتاب»» و«الشامل»» 
وغيرهما من كتب العراقيين» والمذهب الأول. ۰ 

وحكى أبو الفرج الزاز على القديم وجهين: أن ذلك وجب على السيد ابتداء» 
أو يلاقي العبد» ويتحمل عنه السيد. 

فعلى الأول: يكون الحكم كما ذكرناه”" عن التهذيب. 

وعلى الثاني: تتوجه المطالبة عليهما جميعًا. 

قال الرافعي: وهو الأصح. 

قلت: وهو الذي جزم به الإمام [جوابه]" عند كلامه في الأب: هل يكون 
ضامئًا لصداق زوجة ابنه الصغير؟ 

وعلى المذهب: لا فرق في الكسب بين النادر والمعتاد» وفى النادر وجه: أنه 
لا يتعلق به. : ۰ 

والكسب الذي [يتعلق]””'' به المهر ما يتجدد بعد التزوج*؛ [إن كان]0© 
المهر حالاء وبعد الحلول» إن كان مؤجلاً. 

وكيفية صرف الكسب: أن يبدأ منه بالنفقة» ومهما فضل صرف في المهر. 

[ويجب على السيد تخلية العبد بالليل؛ ليستمتع بزوجته» وفي النهار؛ ليكتسب 
المهر]”" والنفقة» إلا إذا تكفل بذلك. 

فإن استخدمه. ولم يلتزم شيئَاء فعليه الغرم» وفيما يغرمه وجهان: 

أصحهما : أقل الأمرين من أجرة المثلء وكمال المهر والنفقة. 

والثاني: كمال المهر والنفقة. 

وهما مبنيان على القولين في قتل العبد الجاني. 

وهل الاعتبار بنفقة زمن الاستخدام» أو على الأبد؟ فيه خلاف. 

وحكم مسافرته بالعبد حكم استخدامه. 

وحكى الإمام عن العراقيين: أنه ليس له أن يسافر به» ولا أن يستخدمه فى 


<7 


)١(‏ في س: وألا يصير. () في س: التزويج. 
(؟) في س: ذكرنا. (7) في س: أن. 
(۳) سقط فی س. (۷) سقط في س. 


)€( سقط في س. 


کتاب الصداق ج۳ o‏ 


الحضر ما بقيت عليه مؤنة من مؤن النكاح. 

قال الرافعى: وجعل المسألة مختلقًا فيها بين الأصحاب» ولا يكاد يتحقق فيها 
خلاف. 00 

فرع : هل يجوز للعبد أن يؤاجر نفسه للمهر والنفقة؟ فيه وجهان بناهما في 
«التتمة» على القولين في بيع المستأجر: إن جوزناه جاز الإيجار» وإلا فلا. 

قال: وهذا في إجارة العبد' أما إذا التزم عملا في الذمة» فالمذهب جوازه. 

فرع آخر: لو أذن [له]”” السيد في النكاح على أن”" ينفق على زوجته من 
الاكتساب» ففي صحة الإذن وجهان في تعليق القاضي الحسين في باب مداينة 
العد0), 

قال: أو [فيما في يده]؛ إن كان مأذونًا له في التجارة - أي: من رأس المال 
والربح الحاصل قبل التزويج وبعده - لأنه دين لزمه بعقد أذن فيه؛ فقضى مما في 
يده» كدين التجارة. 

وفيه وجه: أنه لا يتعلق إلا بما يتجدد”' من الربح بعد التزويج ككسب غير 
المأذون؛ فعلى هذا لو لم يكن ثم ربح يفي به؛ فعلى السيد؛ لأنه مشغول 
مل واو بجت عله :فيه لحلاف السايق: 

قال: فإن لم يكن مكتسبًا ولا مأذونًا له في التجارة» ففي ذمته - أي: إن 
رضيت بالمقام معه - ولم تملك مطالبته به إلى أن يعتق - أي: ويوسر - في 
أحد القولين؛ لأنه دين لزمه برضا من له الحق؛ فتعلق بذمتهء كبدل”؟ القرض. 

قال: أو تفسخ”'' النكاح - أي: إن لم ترض بالمقام معه - لتضررها بذلك؛ 
وهذا تفريع على الصحيح في ثبوت الخيار بالإعسار به؛ وذلك إذا لم تعلم 
بعجزه قبل العقد» فإن علمت بعجزه» فقد حكى العمراني في «الزوائد» في باب ما 
يحرم من النكاح: أن الجديد ثبوت الخيار للزوجة إذا علمت بإعسار الزوج بالمهر. 


)١(‏ في س: العين. (1) فى س: يتجرد. 
(؟) سقط في س. (۷) في س: بعلمه. 
(۳) في س: ألا. (۸) فى س: وما. 

(:) في س: العبيد. () فيس كدل: 


(4) في س: ما في بيده. )٠١(‏ في التنبيه: أو يفسخ. 


شف ج۱۳ كتاب الصداق 


وفي القديم: أنه لا يصح لها. 

وحکی الرافعي الخلاف وجهين» [وأن ايا المنع» إذ ذلك9" بعينه 

قال: وفي ذمة السيد في [القول] الآخر؛ لأن الإذن لمن هذا حاله التزاء“ 
للمؤنات. 

وفي «التهذيب»”": أن القولين على الجديد. 

وفي «التتمة): هما مبنيان على الجديد والقديم. 


(¥) 


وفيه ‏ قول ثالث: أنه يتعلق برقبته» وطرده الشيخ أبو حامد في الكسوب» 
ومن كسبه لا يفي بما عليه من مؤن النكاح في القدر الزائد كغير الكسوب“ فهو 
على القولين؛ كما“ قاله الإمام. 

وفي «التهذيب» و«الذخائر): أنه لا يتعلق بالسيد. ولها أن تن تفسخ إن شاءت. 

قال في «الشامل»: قال أصحابنا: ويجري القولان في 003 إذا زوج ابنه 
الصغير الفقير» هل يلزمه المهر والنفقة؟ 

وسوّى الإمام بينه وبين العبد؛ فلا يختص الخلاف بالفقر. 


ونقل عن القاضي تفريعًا على قول الضمان: أنه إذا غرم الأب لا يجد 
زا على مال الطفل»ء ويكون هذا كضمان العاقلة دية الخطأء وأن الأب لو 


شرط آلا يكون ضامئاء بطل. 

قال: وهذا وهم من الآخذين عنه» ولعله قال: بطل الشرط ولزم الضمان» 
وصح النكاح. 

ا 00 لا سبيل إلى القول به؛ فإن 
الخترع ٠.‏ انيت للاب نطرًا في [طلب غبطة الوا فإذا نظر له واشهد لطره 


() في س: فسخ. ) في س: فأشبههما. 

۳ فى س: وذلك. () سقط من التنبيه. 

(5) في س: الالتزام. 5) في س: التدمة. 

0270 في س: وفي. 

(A)‏ زاد في س: وإن كان العبد كسوبًا حال العقد» ثم طرأت عليه زمانة أقعدته عن الكسب. 
(5) فى س: كذا. )٩(‏ في س: مرجعًا. 


في ناعرط )١١(‏ في س: طلبه غبطة للابن. 


كتاب الصداق ج٣ا‏ ضف 


فانتصاب ذلك سبًا لالتزامه"“ المغارم محال؛ وهذا ما أجاب به في التهذيب؛ إذا 
قصد الرجوع عند الأداء”. 

قال الإمام: ولا شك أن الابن مطالب بالنفقات» والمهرء وسائر مؤن النكاح 
إذا بلغ» وليس كالقاتل خطأ؛ فإنه لا يطالب بالعقد" مع إمكان مطالبته للعاقلة؛ 
لخروج ذلك عن القياس. 

ونقل في «الذخائر» عن «الحاوي» على قول الوجوب على الأب: أنه يجب 
عليه ابتداء» والابن بريء منه» وهو يوافق ما قاله في «التهذيب» في الإذن 
للعبد؛ فإنه كان قد وافق الإمام في هذه المسألة. 

وحكم الولد المجنون على ما حكاه فى «التهذيب» حكم الصغير. 

قال: فإن زاد على مهر المثل» وجبت الزيادة في ذمته» يتبع بها إذا أعتق 
دفًا للضرر عن الزوجة بقدر الإمكان؛ [إذ لا يمكن أن يجب]”''' في كسبه؛ لأن 
إذن السيد لا يتناوله» ولم يستوف العبد في مقابلته شيئًا. 

فإن قيل: هذه الزيادة تثبت" في ذمة الد تن إذن الود فيلا كان فى 
ثبوتها خلاف؛ كما في ضمان الك ك الي 

قلنا: الالتزام هاهنا جرى في ضمن عقد مأذون فيه؛ فكان أقرب» وقد يمتنع 
الشيء مقصوداء وإذا حصل في ضمن عقد لم د بحت احارى اد اعد اسيم 

9 تك الس عفد اة على نقد الرجهيوة ولر11؟ بعالم صم قولا 
واحدّاء ودخل المال في ملك السيد؟ 

قال الإمام: وهذا هو الممكن فيما ذكرناه. 

ويحتمل من طريق القياس: ألا تلزم الزيادة في المهر أصلا؛ كما لا يصح 
الضمانء» وما ذكرناه د تكلف» رال فلا فرق بين هذه الزيافة والمان: 

فرع: لو قدر له مهرّاء فنكح به امرأة مهرٌ مثلها دونه» فقد حكى الرافعي عن 


)١(‏ في س: لإلزامه. (7) في س: ولا يمكن أن يجب. 
(۲) زاد في س: قال الإمام. (۷) في س: ثبتت. 

(۳) في س: بالعقل. (8) في س: سیده. 

(5) في س: يرى. (4) في س: يمنع من. 


)0( في س: قاله. 2 في س: وإذا. 


۳۸ ج۱۳ كتاب الصداق 


الحناطى فيه ثلاثة احتمالات: 

والثاني: أن الزيادة على مهر المثل يتبع بها إذا عتق. 

والثالث : بطلان النكاح. 

قال: وإن تزوج بغير إذنه» وو 3 ففى المه ثلائة أقوال: 

صورة المسألة ما إذا ائن فى انكام مطلقاء فنكح العبد نكاحًا فاسدًا - مثل 
أن:قون نه ف طا فاسدًا يخل''' بمقصوده: كشرط الخيار» وعدم الوطء - ووطئ 

5 زرف 

فيه [ففيه أقوال:] 
كالصحيح في وجوب العدة والنسب والمهر» جعل كالصحيح في المحل 
المستوفى منه المهر. 

والثاني: أنه يتعلق بذمته» وهو الجديد؛ لأنه حصل برضا المستحق؛ فصار كما 
إذا اشترى» أو استقرض بغير إذن السيد» [وأتلفه]؛ هكذا علله الأصحاب. 

ا 1 00 7 E‏ 6. ®( . 2 چ 

ومفتصى هذا التعليل: أنه لو تزوج حرة بغير إذنها في التزويج مم 
وطتها وهي ائهة ت حى لا بعل التمكن من الوظء نوفيا أنه ال ينعا 
بالرقبة ويؤيد ذلك ما سنذكره في الفرع بعده. 

والثالث : أنه يتعلق برقبته؛ لان المهر ينزل منزلة أرش الجناية من حيث إنه لا 
يتظرق إلى مويه الان : 

ده (A)‏ ر 

وهذا القول» منهم من نَسَّبَه” إلى القديم» ومنهم من يقول: هو مخرج من 
قولنا: إن السفيه إذا نكح بغير إذن الولي» ووطئ» يلزمه المهرء كذا قاله الرافعي. 

وقد تقدم في كتاب النكاح عن صاحب «التتمة»: أن الخلاف في لزوم المهر 
للسفيه مخرج على الخلاف في هذه المسألةء والجمع بين التقليد" غير ممكن. 


(۱) فى س: ففيه. (1) سقط في س 

0 فيس صل (۷) فى س: للإباحة. 
Eb)‏ 04 فی ٣اس‏ 
)٤(‏ سقط في س. EEE‏ 


(5) فى س: إذنهما. 


كتاب الصداق ج٣۱۳‏ ۳۹ 


وفي «النهاية»: أن من الأصحاب من لم يغبت هذا القول إلى الشافعي» وقال: 
إنه حكاه عن مذهب الغير. 

أما إذا لم يأذن''' السيد له في النكاح أصلاًء فلا يجيء في المهر القول 
الأول» ويجيء القولان الآخران» ويجريان في كل وطء شبهة صدر منه» وقد 
صرح بذلك الإمام في كتاب اللقيط. 

فرع: لو نكح العبد بغير إذن مولاه أمة بغير إذن سيدهاء [ووطئ]”''» ففي 
المهر طريقتان: 

منهم من جزم بتعلقه بالرقبة” ". 1 

ومنهم من [خرجه]“ على القولين» ووجهه بأن المهر وإن كان حمًا للسيد إلا 
أنها بسبيل فى“ إسقاطه في الجملة؛ بدليل الردة والرضاعء فإذا [جاز]" أن 
يسقط [بفعلها جاز أن يسقط برضاها]". 

قال: ويجوز أن يكون الصداق عيئًا تباع» وديئًا يسلم فيه» ومنفعة تكرى› 
ويجوز حالاً ومؤجلاً؛ لأنه عقد على منفعة معينة» فجاز بما ذكرناه؛ كالإجارة. 

واعلم أن قول الشيخ: عيئًا تباع» يريد به: أن تكون العين مستجمعة لشرائط 
البيع؛ وليس على إطلاقه» بل يستثنى منه جعل رقبة العبد صداقًا للمرأة» وجعل 
الأب“ والدة ابنه صداقًا لابنه؛ وجعل أحد أبوي الزوجة الصغيرة صداقًا لها؛ 
فإن ذلك لا يثبت صداقًا مع وجود شرائط البيع”' في كل واحدة من" الصور 
المذكورة. 

وقوله: وديئًا يسلم فيه يريد: استجماعه لشرائط السلم» ومنطوقه على عمومه» 
ومفهومه: أن ما لا يجوز السلم قفالا تحرو مله اقا مع لاان 
فإنه يجوز '“ جعلها صداقًاء وإن قلنا: لا يجوز السلم فيها على أحد القولين. 

لكن الشيخ لا يحتاج أن يستثني ذلك؛ فإنه جزم بجواز السلم فيها. 


(1) في س: يكن بإذن. (۷) في س: برضاها. 
(؟) سقط في س. (۸) في س: الوالد. 
(۳) في س: برقبة العبد. (9) في س: المبيع. 
)٤(‏ سقط في س. )٠١(‏ في س: في. 
)٥(‏ في س: من. )١١(‏ زاد في س: يجوز. 


(1) سقط في س. 


fe‏ جم كتاب الصداق 


وقد حكى القاضي الحسين في كتاب الكتابة وجهًا: أنه يجوز جعل المال 
الثَاذن الوجوة صافقا فن الذمةه على أنه نضتموت :مان اليد» ركذا إذا ونا اة 
و ا ا و الاستبدال عن الثمن» أو منعناه وقلنا: إن المسلم 
فيه إذا انقطع لدى المحل: أنه يثبت الخيار؛ فعلى هذا تستثنى هذه الحالة من 
المفهوم - أيضا - لكن إذا قلنا بأنه مضمون ضمان العقود" [فقدم يجب عليه 

وإ فلا يجوز الاأيشذال أل يذله إذا قلناء إنة مرن صان عفد وان 
قلنا: لا يجوز الاستبدال ثبت لها الخيار في الصبرء وفسخ الصداق. 

وحكى وجهًا ثانيًا: أنه لا يصح إصداق نادر الوجود في الذمة؛ بناء على أن 
الصداق مضمون ضمان عقد ولا يصح الاستبدال”'' وأن انقطاع" المسلم 

وقوله: ومنفعة تكرى» يريد المنفعة التي يجوز استيفاؤها بعقد الإجارة") 
سواء كانت الإجارة واردة على الذمة ا عه وهو يحسن تلك المنفعة فإن 
كان لا يحسنها لم يحسن”''' على الأصح. 

قال الإمام: ومحل الوجهين فيما إذا كان يحسن مقدار يشتغل بتعليمه في 
الحال» أو كانت الإجارة مع تعلقها بالغير واردة على مدة تتسع للتعليم والتعلم 
فأما إذا [لم تكن]”''' مدة» وكان لا یحم °۳ شيئًا ألبتة» فلا وجه إلا القطع 
بالفساد. 

وفي «التتمة» - تفريعًا على وجه الجواز-: أنها إن أمهلته على أن يتعلم فذاك 
وإلا فهو معسر بالصداق. 

ويدخل تحت ما ذكره الشيخ إذا أصدقها تعليم غلامهاء أو ولدها الذي يجب 
عليها تعليمه» ويخرج تعليم ولدها الذي لا يجب تعليمه. 


)200 في س: العقود. )¥( في س: انقطع. 

() في د: السيد. (۸) في س: بعقدها كالإجارة. 
)۳( في د: بجواز. )4( زاد في س: على. 

للم في س: العقود. 00( في س: كانت. 


000 في س: يجوز الاستدلال. )۲( في س: يحسن. 


كتاب الصداق جم١ "4١‏ 


أما المنفعة التي لا يجوز استيفاؤها بعقد الإجارة ويجوز بغيره: كمنفعة البضع» 
ورد الابق من الموضع المجهول» فلا يجوز جعلها صداقا. 

وفي الآبق حكاية قول عن رواية أبي الطيب ابن سلمة وأبى حفص بن الوكيل: 
أنه يجوز. 

وفي الذخائر: إن كان الموضع مجهولاًء لم يجز قولاً واحدّاء وإن كان معلومًاء 
فطريقان: 

منهم من خرجه على قولين: 

ومنهم من قطع بالصحة. 

فإن قيل: المنفعة لا تكرىء وإنما يكرى العين"؛ لأجل'"' استيفاء المنفعة؛ 
لذلك قال الغزالي: وشرطه الإضافة إلى العين”"» يعني: في لفظ الإجارة. 

فالجواب أن العراقيين [يجوزون للآجر]”*' أن يقول: آجرتك المنفعة» وقد 
صرح بذلك في «الشامل» عند الكلام في أن عقد الإجارة يرد على ماذا؟ فلا 
اعتراض عليهم إذن. 

فرع : يجوز أن يجعل النزول عن القصاص الواجب له على المرأة» أو على 
عبدها - صداقًا لهاء ولا كذلك النزول عن الشفعة وحد القذف؛ لأن ذلك مما 
لا يقابل بالعوض"''. 

ثم" إن جوزنا المصالحة عن حد القذف على مال - على رأى - اتجه أن 
يلحق بالقصاص. 5 

[ثم إذا طلقها الزوج قبل الدخولء وكان الصداق العفو عن القصاصء فبماذا 
ترجع؟ فيه قولان حكاهما الرافعي قبل كتاب الديات: 

أحدهما: بنصف مهر المثل. 

وأصحهما في «التهذيب»: بنصف أرش الجناية] ٠"‏ 


(1) في د: الغير. (5) في س: فروع. 
(۲) في س: ولأجل ذلك. (5) في د: بالقرض. 
(۳) في د: الغير. (۷) في س: نعم. 


(4) في س: يجوزوا أن. (۸) سقط في س. 


4 ج۱۳ كتاب الصداق 


ولا يجوز أن يجعل طلاق امرأة صداقًا لأخرىء. وإن كان بذل المال يجوز“ 
في مقابلة الطلاق؛ لأن ذلك لا يجلب إليها نفعًا فلو فعل ذلك قيل: يبطل 
النكاح» أو يصح ويفسد الصداق؟ فيه كلا قدمناه في نكاح الشغار. 

ولو أصدقها تعليم الفاتحة» وهو متعين للتعليم» ففي صحة الصداق وجهان 
كنظيرهما في الإجارة» والأصح: الصحة. 

ولو نكحها على أداء شهادة لها عليه؛ أو نكح كتابية”" على أن يلقنها كلمة 
الشهادة - [لم يجز]”* ؛ قاله في التهذيب. 

ولو نكح ذمية على أن يعلمها شيئًا من القرآن؛ جاز إذا كان معلومًا. 

وقال الشيخ أبو حامد: إن كان قصدها المباهاة؛ لم يصح. 

قال ابن الصباغ: وهذا ضعيف؛ لأنها قد تريد ذلك فإذا تعلمته» انتفعت به 
وكان سببًا لإسلامها. 

قال: وما لا يجوز في البيع والإجارة من المحرم والمجهول -أي: وغيرهما- 
لا يجوز [في الصداق]”*'؛ قياسًا عليهما. 

قال: وتملك المرأة المهر بالتسميةء أي: سواء كانت التسمية صحيحة. أو 
فاسدة. 

أما إذا كانت صحيحة؛ فتملك المسمىء وأما إذا كانت فاسدة؛ فتملك مهر 
المثل؛ لأنه عقد يملك فيه المعوض بالعقد فملك العوض”' فيه بالعقد؛ 
کا 600 

وتملك التصرف فيه بالقبض؛ لأنه مملوك بعقد معاوضة؛ فجاز “^ 
التصرف فيه بعد القبض [وإن كان بصدد السقوط؛ كالمبيع بعد القبض وقبل قبض 


وأما التصرف فيه قبل القبض]”' فيبنى على أن الصداق [مضمون في يد 


)١(‏ في س: يجب. () في س: المعوض. 
(۲) في س: خلاف. (۷) في س: كالمهر. 
(۳) في س: امرأة. (8) في س: فيجوز. 
)٤(‏ سقط فى س. (9) سقط في س. 


(0) في س؛ آن يكون صداقًا: 


كتاب الصداق ج1١‏ عع ؟ 


الزوج]”"2 ضمان عقد» أو ضمان يد؟ وفيه قولان عند الخراسانيين: 

الجديد: أنه مضمون ضمان عقد؛ فعلى هذا لا يجوز التصرف فيه؛ إن كان 
عيئًا أو منفعة» وإن كان ديئّاء فقولان؛ كالثمن؛ وهذا ما حكاه الشيخ في البيع. 

والقديم: أنه مضمون ضمان يد؛ كالمستعار؛ لآن النكاح لا ينفسخ بتلف 
الصداق» وما لا ينفسخ العقد بتلفه [في يد العاقد]”''» يكون مضمونًا ضمان اليد؛ 
كما لو غصب البائع المبيع”" من المشتري بعد القبض؛ فعلى هذا يجوز التصرف 
فيه بالبيع والهبة والوقف والعتق والحوالة؛ كذا قاله الرافعي [وغيره]. 

قلت: وينبغي أن يفرع - أيضًا - على أن الزوجين إذا تشاحا في البداية 
بالتسليم» هل يجبران أو لا؟ أو الزوج. 

فإن قلنا: لا يجبران» ينبغي ألا ينفذ تصرف المرأة في الصداق؛ لأنها غير 
قادرة على التسليم حالة التصرف وإن كانت قادرة عليه من بعد بالتمكين؛ كما في 
الرهن» اللهم إلا أن يقولوا: إن قول عدم الإجبارء إنما يجري إذا لم يتعلق به حق 
ثالثء أما إذا تعلق به حق ثالث» فيجبران» أو يكون بإذن الزوج؛ فحينئذ يكون 
هذا الإطلاق صحيحًاء ويحتاج إلى التقييد [ثم]“) ولم أره» والقولان مبنيان على 
أن الصداق؛ نحلة أو عوض. 

وتوجيه النحلة: الآية» وأن""' النكاح لا يفسد بفساده» ولا ينفسخ برده. 

وتوجيه العوض: أن لها حبس نفسها؛ لتستوفيه» ويؤخذ بالشفعة؛ وهذا أصح. 

قال: ويستقر”" بالموت - أي: قبل الدخول - من غير قتل» سواء كانت 
الزوجة حرة أو أمة؛ لأنه لا يبطل النكاح؛ بدليل التوارث؛ فكأنه”" انتهاء وانتهاء 
العقد كاستيفاء المعقود عليه؛ بدليل الإجارة. 

وفي التتمة حكاية خلاف في أنا هل نطلق القول بأن المهر تقرر بالموت؟ 
فمن قائل: لا؛ لأن المقرر إنما يحسن إطلاقه؛ إذا كان يتوقع وجود المسقط [ولا 


(1) في س: في يد الزوجة مضمون. )٥(‏ سقط في س. 
(۲) سقط في س. (5) في س: وإن كان. 
(۳) في س: العين المبيعة. (۷) في س: يستقر. 


)٤(‏ سقط في س. (۸) في س: فكان. 


4٤‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


ا الموت به» وبعد الموت لا يتوقع وجود الموقظ]'" وف الطلاق والردة. 

ومن قائل: نعم؛ إلحاقًا لإنهاء العقد باستيفاء المعقود عليه» ولمن قال به أن 
يقول: ليس المسقط مطلق الطلاق والردة» بل يشترط وقوع ذلك قبل الدخول» 
وإنه لا يتصور حصوله بعد الدخول؛ كما لا يتصور بعد الموت 

تم ذكر أن فائدة الخلاف تظهر فيما إذا مات زوج الصغيرة» وأراد الأب أن 
يعفو عن صداقها إذا جوزناه. فإن قلنا: يتقرر بالموت. فقد جعلناه كالدخول؛ فلا 
يصح عفوه؛ كما لا يصح بعد الدخول. 

eS 

في المقوضة نامات روجها إن فلا الوت يقن المننمى 4 فح مه 
ا وإلا فلا. 

قال الرافعي: وليس لهذا البناء مسوغ'”؛ لأن التقرير إنما يطلق عند سبق 
الواجب؛ فلا يلزم من كون الموت مقررًا وجوب المهر في صورة التفويض» وفي 
الأمة وجه: أنه يسقط جميع مهرها بموتها؛ بناء على أن السيد يزيد "ابح 
الملك؛ حكاه المتولي. 

قال: أو الول لقوله تعالى: کبک ادون وق فض مڪ ل 
عض [النساء: »]۲١‏ وفسر الإفضاء بالجماع. 

ولأن الوطء بالشبهة يوجب المهر ابتداء» فالوطء في النكاح أولى أن يقرر 
المهر الواجب. 

ولا فرق مين أن يكرك الوط ولا أو راما كوظء الحائضن :الم نة او 
في الفرج أو الدبر. 

وفي الوطء في الدبر وجه: أنه لا يقرر مع الاتفاق على وجوب مهر المثل به 
في غير الزوجة. 

ويكتفى فی التقرير بوطأة واحدة وإن كان المهر في مقابلة جميع الوطآت 
على رأي؛ كما نقله الرافعي في النفقات. 


)۲( في س: في. )0( في س: للدخول. 
قوق في س وضوح. 7( في س: عن. 


كتاب الصداق ج١1‏ هه" 


قال: وهل يستقر بالخلوة حتى لو طلقها”'' قبل الدخول”'' وبعد الخلوة لا 
يسقط منه شىء؟ و قولان: 

یي - وهو الجديد: أنه لا يستقر؛ لقوله تعالى: #إوإن طَلَقَْموهُنَ من قبل 
أن تسوه وقد ضحم طَنَّ ؤِيصَةٌ قيِصِفٌ ما وَضّم [البقرة: ۲۳۷]ء ولا مسيس. 

والثاني - وهو القديم-: أنه يستقرة لما روي [عن]”*".غمر وعلى < رضي 
الله عنهما - أنهما قالا: إذا أغلق بابّاء وأرخى سترّاء فلها الصداق كاملاء وعليها 
العدة. ٠‏ 

ولأنه وجد التمكين من استيفاء المنفعة؛ فاستقر به البدل؛ كما في الإجارة» 
فعلى هذا هل تكون الخلوة موجبة للعدة ومثبتة للرجعة"' ؟ فيه وجهان: 

المذكور منهما في التتمة والوسيط: الثبوت. 

قال" الإمام في كتاب العدد: كنت أود أن يحال تقرير المهر على التمكين؛ 
فإن التمكين من المنافع في عقود المنافع تسليم» كك العدة فكان لا يبعد في 
الجا ألا تحب وإن تقر المهر؛ فإن تقرير المهر مأخوذ من قياس في 
المعاوضات”' '» ولا يؤخذ في 5 مثله. 

وما قاله إن صح فيكون وجهًا ثالنًا فارقًا بين الرجعة والعدة» ويشترط على 
هذا القول ألا يكون ثم مانم حسي: كالرتق» أو القرنء أو الجب'""' أو العنة؛ ولا 
مادي: كما إذا كان معهما ثالث» وفي المانع الشرعي: كالحيض» والإحرام» 
والصوم خلاف. والذي ذهب إليه المحققون - على ما حكاه الغزالي - [أنه 


يشترط عذمه. 
والمذكور فى التثمة + أنه لأ يشترط عوي]!"": وكذلك :فى تعليق البنذنيجي 
فى كتاب العدد. 
(1) في س وطتها. (۸) زاد في س: فإن التمكين. 
(؟) في س: وطأها. (9) في د: فأما. 
(9) زاد في س: قال. )١(‏ في د: المعاوضة. 
(4) سقط في س. )١١(‏ فى س: العدد. 
)0( في س: العدة. )۲( فى د: والجباء. 
(5) في س: الرجعة. (۱۳) سقط في س. 


3 ج۱۳ كتاب الصداق 


وفي النهاية فيها أيضا. 

ثم قال الإمام في الموانع الطبيعية: إن الوجه عندنا: الحكم بالتقرير مع هذه 
الموانع؛ فإن المصير إلى [أن]"'' النكاح لا يتصور فيه تقريره فيه بُعْدَّ والذي 
جرى نهاية الأمرء ولو فصل فاصل” بين الجب والرتق صائرًا إلى أن تمكين 
المجبوب [يرد]” '' العجز إليه» وهي في نفسها فعلت ما هو ممكن على أقصى 
الإمكان» والرتقاء عاجزة عن التمكين فقن اء العجز من جهتها عن الوفاء 
بالتمكين. 

ويعترض على ذلك بأنها'”' تستحق النفقة وإن لم يكن الوقاع ممكئاء 
والمريضة التي لا يرجى زوال مرضها قد لا تستحق النفقة؛ هذا آخر كلامه. 

وقال بعض الأصحاب: الخلوة لا تقرر المهر قولاً واحدّاء وإنما الخلاف في 
ترجيح جانبها حتى يكون القول قولها في دعوى الإصابة. 

فرع: إذا قلنا: الخلوة لا تقرر المهرء أو كان" هناك مانع» ففي الوطء فيما 
دون الفرج وجهان؛ بناء على القولين في أنه هل يثبت حرمة المصاهرة؟ 

ولو استدخلت ماءه» لم يتقرر به المهر على الصحيح. 

وفيه وه كاه في بإب نا خيرم من" النكاح: إنه يقرر. 

قال: e‏ ' من تسليم نفسها حتى تقبض» أي: إذا كان الصداق 
خالا [فى الحفدا ٠‏ أو-عيكاء وسواء كان التاخير يعذر أو يخير عدر دقعا لضرر: 

O 

0 إذا 00 الدخول» قال الشيخ أبو حامد: ليس لها الامتناع. 

[و]”'' قال القاضي أبو الطيب: هذا غلط. 

وقد ذكر المزني في المنثور: a‏ 
حتى حل الأجل» كان للبائع الامتناع من تسليم السلعة حتى يقبض الثمن"'. 


)١(‏ سقط في س. (۷) في د: في. 

(؟) في د: فاصلة. (۸) في التنبيه: تمنع. 
(۳) سقط في د. (9) سقط في س. 
(5) في س: أنها. )2٠١(‏ في س: بفوات. 
(5) في س: الوطء. )١١(‏ سقط في س 


(7) في س: وكان. (؟١)‏ في س: السلعة. 


كتاب الصداق ج۱۳ 4۷ 


ولو كان بعضه حالاًء وبعضه مؤجلاً فلها الامتناع"“ حتى تقبض الحال" 
منه. 

فرع: إذا كانت المرأة صغيرة» أو مجنونة» فلوليها حبسها حتى تقبض 
الصداق» ولو رأى المصلحة في التسليم» فله التسليم. 

قال: فإن تشاحاء فقالت المرأة: لا أسلم نفسي حتى أقبض الصداقء وقال: لا 
أسلم حتى تسلمي نفسك - أجبر الزوج على تسليمه إلى عدل» وأجبرت المرأة 
على التسليم» فإذا دخل بهاء سلم المهر إليها؛ لأن كل واحد منهما قد استحق 
التسليم» فأجبر كل واحد منهما على إيفاء صاحبه [حقه]”"؛ وهذا نصه هاهنا. 

قال الإمام: ولو سلمت نفسهاء فلم يأتهاء فالذي أراه [أن]”* على العدل 
تسليم الصداق إليهاء فلو سلم إليهاء فَهَمّ الزوج بالوطءء فامتنعت» فالوجه استرداد 
الصداق منها. 

قال: فإن لم يسلمء لزمه نفقتها؛ لأنها ممتنعة بحق. 

قال: و فيه قول آخر: أنه لا يجبر واحد منهماء بل أيهما بدأ بالتسليم 
أجبر الآخر عليه؛ لأن كل واحد منهما قد وجب عليه حق بإزاء حق له؛ فلم 
يجبر على إيفاء ما عليه دون ما له. 

قال: وإن تمانعاء لم تجب نفقتها عليه؛ لأنها ممتنعة بغير حق 

واعلم أن عدم وجوب النفقة مرتب على منعها فقط. فتقييده بما يعمها لا وجه 
له. 

وفيه وجه ثالث: أنه [لا يجبر]""' الزوج. 

ولا يجيء القول الرابع في البيع هناء وهو إجبار الزوجة؛ [على]”" وزان 
إجبار البائع - وإن كانت بائعة للبضع - لأن منفعة البضع تفوت بالتسليم» ولا 
يمكن استدراكهاء والمال يمكن استرداده”". 

وعن ابن الوكيل» وابن سلمة» والقاضي أبي حامد» وغيرهم: الاقتصار على 


)١(‏ في د: الانتفاع. )٥(‏ في س: وقيل. 
)۲( في د: : المال. قف في س: يجبر. 
(۳) سقط في س. (۷) سقط في د. 


٤۸‏ ج٣۱‏ كتاب الصداق 


القولين [الأولين]”' '؛ كما ذكره الشيخ» وإنكار قول البداية. 

قلت: وهذا صحيح» لا يتجه خلافه؛ إذا كان الصداق عيئًاء وقلنا: إنه مضمون 
في يد الزوج ضمان عقد؛ [كما قلنا في البيع إذا كان الثمن عيئَاء أما إذا كان ديئاء 
أو قلنا: إنه مضمون ضمان يد]"» اتجه جريان القول الثالث» وهو إجبار الزوج: 
أما في الدين؛ فلأن حقه متعين» وحق المرأة لا يتعين إلا بالقبض؛ كما قلنا: يجبر 
المشتري إذا كان الثمن في الذمة على قول؛ نظرًا لهذه العلة. 

وأما إذا قلنا: إنه [مضمون ضمان يد» فكما إذا بان بطلان البيع بعد قبض 
المبيع والثمن» فإن المبيع]" '' مضمون في يد المشتري بحكم اليد» ويجبر على 
تسليمه وإن لم يقبض الثمن على الأصحء وذلك مذكور في البيع» والله أعلم. 

وحيث قلنا: يجبر الزوج» فذاك إذا كانت مهيأة للاستمتاع» فلو كانت محبوسة» 
أو ممنوعة بعذر آخر» لم يجبر» وإن كانت صغيرة» فقولان. 

وكذا لو سلمت الصغيرة إلى الزوج» فهل عليه [تسليم]””*' المهر؟ فيه قولان؛ 
كما في النفقة. 

وقيل: لا يجب تسليم الصداق قولاً واحدًا؛ لأن النفقة تجب لكونها محبوسة 
له» ممكنة له بحسب الإمكان» وقد تحقق هذا المعنى» والمهر عوض الاستمتاع» 
وهو متعذر. 

وقيل: يجب تسليم الصداق قولاً واحدًا؛ لأنه يجب في مقابلة البضع» وقد 
ملكه بالعقد, والنفقة [في]''' مقابلة التمكين من الاستمتاء والتمكين يستدعى 
اکا ا ی مان 

والأمة إذا سلمت ليلاً ونهارًا» وجب تسليم مهرهاء [وإن سلمت ليلاًء ولم 
تسلم نهارًا]» فعن الشيخ أبي حامد: أنه لا يجب تسليمه؛ كالنفقة. 

وذكر القاضي أبو الطيب: أنه يجب“ . 

قال ابن الصباغ: وهذا أصح؛ لآن التسليم الذي يتمكن معه من الوطء قد 


)١(‏ سقط في س. (5) سقط في س. 
(۲) سقط في س. (1) سقط في س. 
(۳) سقط في س. (0) في س: وإن لم تسلم نهارًا وسلمت ليلا. 


(5) في س: فوجهان. (8) في س: لا يجب. 


كتاب الصداق ج۱۳ ۲4 


حصل» وليس كالنفقة» فإنها لا تجب بتسليم واحد. 

واعلم أن هذه المسألة فيها بحثان: 

أحدهما: أن القول الأول عبر عنه الأصحاب بأنهما يجبران» وصوروا 
الإجبار بما ذكره الشيخ» وفي ذلك :نر لآن"العدل اما أن يون اتنااحن المرأة 
فى القبض شرعًاء أو لا يكونء فإن كان نائبًا عنها شرعًا - كما قاله الجيلي - 
فقد رجع حقيقة هذا القول إلى أن الزوج يجبر أولاً» فإذا أسلم أجبرت ثانيّاء 
ا لرل ال ا قرف رين الا إل المرأة .ار اا 
اها 

وإن لم يكن نائبًا عنهاء فقد أجبرت المرأة على التسليم أولاء وهو وزان القول 
الرابع في البيع الذي لم يجر هنا. 

الثاني: أن قول الشيخ: ولها أن تمتنع من تسليم نفسها حتى تقبض يوافقه 
القول الثالث» وهو البداية بالزوج» ويخالفه القولان الاخران: 

أما وجه المخالفة على قول إجبارهاء فظاهر. 

وأما على قول عدم الإجبار: أن مقتضى الكلام الأول: أن امتناعها يكون بحق؛ 
فتستحق النفقة؛ لأن الامتناع بالحق لا يسقطها؛ كما تقدم على قول [إجبارها“ 
ومقتضى الكلام الثاني - على ما صرح به الشيخ وغيره - أنها لا تستحق ما لم 
[تسلم نفسها)“؛ وهذا يدل على أن الامتناع بغير حق؛ فالجمع بين الكلامين 
متعذر» وكلام الرافعي - رضي الله عنه - موافق لكلام الشيخ أولا وآخرًا. 

لمكن اتساب ل ل 
الجيلى - إذ هو مقتضى ما قاله الأصحاب فيما إذا أخذ السلطان الدين من 
الممتنع» فإن المأخوذ يملكه الغريم بمجرد الأخذ. وتبرأ ذمة المأخوذ منه» وقد 
صرح بذلك [الرافعي]7" في [أواخر]“ كتاب الطلاق؛ نقلا عن كتب العراقيين. 

ووجه الإلحاق أن العدل إنما يسلم إليه بإذن السلطان» فهو نائب عنه في 


)0 زاد في د: هذا. (5) في س: يصبها. 
(۲) في س: فإنا. () في س: قاله. 
(۳) سقط في س. (۷) سقط في س. 


(45 مقط في شن (۸) سقط في س. 


0° ج١١‏ كتاب الصداق 


ذلك» والنائب كالمستنئيب في هذا المعنى» وإذا كان نائبًا عنها فهو ممنوع من 
التسليم إليهاء وهي ممنوعة من التصرف فيه قبل التمكن» فكان ذلك فائدة 
الإجبارء بخلاف القول الثالث”'“'؛ فإنا إذا أجبرنا الزوجء أطلقنا تصرفها" فيما 
0 ع“ ع جر € نصر 
ق بمجرد القبض» والله أعلم. 

قال: فإن تبرعت» وسلمت نفسها حتى وطتئهاء سقط حقها من الامتناع؛ لأنه 
تسليم استقر به المسمى» فأسقط حق المنع؛ كالبائع إذا سلم المبيع قبل قبض 
الثمن. 

قلت: ويمكن بناء الخلاف على أن المهر في مقابلة أول وطأةء أو في مقابلة 
جميع الوطآت؟ كما بنى الأصحاب جواز الفسخ بالإعسار بالمهر بعد الدخول 


عليه. 
فإن قلنا: إنه في مقابلة أول وطأة واحدة - وهو الصحيح - [لم يكن“ لها 
الامتناع. 


[وإن قلنا: إنه في مقابلة جميع الوطآت فلها الامتناع؛ لأنه لم يستوف بقية 
المعقود عليه؛ فأشبه ما إذا سلم بعض المبيع» فإنه لا يسقط حق الحبس في 
الباقي. 

ولو تبرعت» وسلمت نفسهاء ولم يطأهاء فلها طلب المهر على الأقوال كلهاء 
ولها العود إلى الامتناع» وحبس النفس؛ [لاستيفاء الصداق]0©. 

ولو وطئها مكرهة» فهل يبقى لها حق الامتناع؟ فيه وجهان: 

أصحهما : نعم؛ كما لو غصب المشتري المبيع قبل تسليم الثمن؛ فإنه يجوز 
للبائع رده إلى حبسه”". 

ويجرى الوجهان فيما لو سلم الولي الصبية» أو المجنونة قبل قبض الصداق» 
فبلغت» أو أفاقت» ولم تقبض بعد» هل لها حبس نفسها؟ هكذا حكاه الرافعي» 


(۱) زاد في س: فإنا. ( اسقط ف ن 
)۲( في س: تصرفه. )03( في س: واستيفاء لصداق. 
(۳) في س: يقبضه. O E‏ 


کتاب الصداق ج۱۳ 5١‏ 


ومقتضاه": أن الصحيح أن لها ذلك؛ وهذا الإطلاق فيه نظرء بل ينبغي أن ينظر: 
إما أن يكون الولي سلمها لمصلحة اقتضاها نظره أو لا: 

فإن كان الثاني فالحكم [كما ذكره]". 

وإن كان الأول» فينبغي أن يكون الصحيح: أنه ليس لها" ذلك؛ كما لو ترك 
الولي طلب الشفعة؛ لمصلحة اقتضاها نظره» ثم بلغ المولى عليه؛ فإنه لا يثبت له 
الأخذ بها على الأصح. 

ولو بادر الزوج» وسلم الصداق» فعليها التمكين» وتسليم النفس بشرطه؛ كما 
تقدم في كتاب النكاح» فإن امتنعت من غير عذرء فهل له الاسترداد؟ ينبني ذلك 
على أن الزوج هل يجبر أم لا؟ إن قلنا: نعم فله الاسترداد» وإن قلنا: لا 
فوجهان: 

أظهرهما : أنه لا يسترد. 

وعن القاضي: إن كانت المرأة معذورة حين سلمء فزال العذرء وامتنعت - 
يسترد. 

فرع: لو سلم مهر الصغيرة التي لا تصلح للجماع: إما عالمّاء أو جاهلاًء وقلنا 
بالصحیح» وهو أنه لا يجب تسليم مهرهاء هل له الاسترداد؟ فيه وجهان في 
«التهذيب». 

قال: وإن هلك الصداق قبل القبض» أو خرج مستحقّاء أو كان عبدًا فخرج 
حرّاء أو وجدت به عيبًا - أي: مقارنًا أو حادثا - فردته» رجعت إلى مهر المثل 
في أصح القولين؛ لأن تلف العوض قبل القبض“» ورده بالعيب» وخروجه 
مستحقًا يقتضي رد المعوض. فإذا تعذر» وجب رد بدله؛ كما لو باع عبدًا بثوب» 
وتلف الثوب بعد قبضه» فإنه يرجع عليه بقيمة الثوب. 

قال: وإلى قيمة العين - أي: إن كانت من ذوات القيم - في القول الآخرء 
وهو“ القديم وادعى ابن الصباغ أنه الصحيح فيما إذا هلك؛ [لأن هلاك]" 
العوض إذا لم يوجب فسخ العقد يوجب الرجوع إلى القيمة؛ كالبائع إذا غصب 
)١(‏ في س: ومقتضى ذلك. )٤(‏ في س: المعوض. 


)۲( في س: كذلك. ره في س: وهذا. 
EE‏ فى 13 


Yo‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


المبيع من يد المشتري بعد التسليم» وتلف في يده. 

ولأنهما إذا ذكرا عوضًا كان مقصدهما ذلك العوض دون قيمة البضعء ولذلك 
المذكور خصوص: وهو عينه» وعموم: وهو ماليته» فإذا لم يمكن"'' اعتبار عينه 
يعتبر الذكر في المالية؛ فلا يلغى التقدير» وإن لغا التعيين. 

والقولان مبنيان على أن الصداق مضمون [في يد الزوج]“ ضمان عقد أو 
ضمان يد؟ وفيه قولان تقدما بتوجيههما: 

فإن قلنا: ضمان عقد. كان الرجوع إلى مهر المثل»ء وإن قلنا: ضمان يدء 
فالرجوع إلى القيمة أو المثل» وأي قيمة تعتبر عند الهلاك؟ فيه قولان: 

أصحهما: أقصى القيم من يوم الإصداق إلى يوم التلف. 

والثاني : قيمة يوم التلف. 

وفي التتمة وجه: أن المعتبر قيمة يوم الإصداق. 

وروي وجه آخر: أن الواجب أقل القيم'" من يوم الإصداق إلى يوم التلف. 

فرع: لو أصدقها تعليم سورة» فتعلمتها من غيره» أو لم تتعلمها؛ لسوء فهمها 
- فالحكم كما لو تلف الصداق. 

واعلم أن قول الشيخ: فردته دال على أن لها الخيار في الرد والإمساك وذلك 
ظاهر على قول ضمان العقد. وأما على قول ضمان اليد. فيتجه ألا يثبت لها 
الخيار» بل ترجع بالأرش كما لو تعيب المستعار في يد المستعير» وقد ذهب إلى 
ذلك أبو حفص بن الوكيل في العيب الحادث. 

قال الإمام: وهذا وإن كان متجها في القياس» فهو بعيد في الحكاية» وإن صح 
هذا مذهبّاء فهو في العيب المتجدد في يد الزوج» فأما إذا فرض اطلاع على عيب 
قديم» فتغريم الزوج أرش العيب بعيد» وإلزام المرأة الرضا بالظلامة بعيد أيضًاء 
ولا اعتداد على الجملة كما ذكره. 

ولو ذكرا خمرّاء أو خنزيرّاء أو ميتة» فطريقان: 

أحدهما: القطع بوجوب مهر المثل» وهو ما حكاه في الشامل. 

والثاني: أنه على القولين في الحرء واختلف الأصحاب في محل القولين في 


)١(‏ في س: يكن. (۳) في س: القيمتين. 
سد ياس (:) في س: بما. 


كتاب الصداق ج٣ا Yor‏ 


فعن الشيخ أبي حامد. والصيدلاني» والقاضي الحسين: أن محلهما ما إذا قال: 
أصدقتك هذا العبد إما على ظن أنه عبد» وإما مع العلم بأنه حرء أما إذا قال: 
أصدقتك [هذا]("2 الحرء فالعبارة فاسدة» ويجب مهرالمثل قولاً واحدًا؛ وعلى هذا 
جرى صاحب التهذيب» والشيخ في آخر الباب؛ حيث قال: وإن تزوجها على مهر 
فاسد» فإنه جزم بوجوب مهر المثل» وإن حكى الخلاف هنا. 

وفي التتمة طريقة أخرى: أنه لا فرق بين اللفظين في جريان القولين ويتجه 
جريان هذا الخلاف فيما لو خرج مستحقًا. 

وإذا قلنا بالرجوع [لها ببدل]"“ العين» فالحر يقدر عبدًا وتجب قيمته» والخمر 
عصيراء ويجب مثله. 

قال الرافعي: وقد حكي فيما إذا أسلم الزوجان» وقد جرى القبض في بعض 
المهر الفاسد - وجها: أنه يقدر الخمر خلاء والوجه: التسوية. 

وذكرنا وجها: أنه تعتبر قيمة الخمر عند من يرى لها قيمة» ولا يبعد مجيئه هنا. 

وأما الخنزير» فيقدر شاة؛ قاله الغزالى. 

والملكرن في كام الشات انه يقن تة وهو اللي أورده. الاما 
وصاحب التهذيب. 

وفي الميتة"“ تقدر مذكاة» ثم الواجب فيها وفي الخنزير القيمة. 

فروع: 

أحدها: إذا تلف الصداق» فإن كان أتلفته*2 الزوجة» فهو كما لو قبضته 
على الأصح. 

وفيه وجه: أنه يجب عليها قيمته» وترجع عليه بمهر المثل» وهذا الوجه إنما 
يتجه على قول ضمان العقدء أما [على]'؟ قول ضمان اليدء فلا. 

وإن كان المتلف أجنبيّاء فإن قلنا: إتلاف الأجنبي المبيع قبل القبض كتلفه 
بنفسه» فالحكم كما تقدم. 

وإن قلنا بوجوب الخيار للمشتري - وهو الأصح - فللمرأة الخيار في 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ في س: أتلف. 
(۲) في س: إلى بدل. (4) في س: تتلفه. 


(۳) في س: التتمة. (1) سقط في س. 


o4‏ ج۳ كتاب الصداق 


الصداق» سواء قلنا: هو مضمون ضمان عقد» أو يدء فإن فسخت [فماذا ترجع]“ 
به على الزوج؟ فيه القولان. 

وإن لم يفسخ» أخذت من المتلف البدل» ولها أن تطالب به الزوج؛ إن قلنا 
بضمان اليد» وإلا فلا. 

قال الرافعي: وكان يجوز أن يقال: لا يثبت الخيار على قول ضمان اليد 
وليس لها [إلا طلب]" البدل؛ كما إذا أتلف أجنبي المستعار في يد المستعير. 

وإن كان المتلف الزوج» فذلك ينبني على أن إتلاف البائع كالآفة السماوية» أو 
كإتلاف الأجنبي» وقد تبين“ حكم الصداق على التقديرين. 

فإذا ثبت الخيار» وقلنا بضمان اليدء وأن الزوج يضمن ضمان الغصوب؛ فلا 
فائدة للفسخ. وكذلك إن قلنا: يضمن يوم الإصداق. وجعلنا إتلافه كالافة 
السماوية. 

وإن جعلناه كالأجنبي؛ فإن كانت قيمته يوم الإصداق أكثر؛ فلها في الفسخ 
فائدة» وإن كانت أقل فلا. 

وإذا طالبت المرأة بالصداق» وامتنع الزوج متعديّاء ثم تلف في يده؛ فهذا 
التلف نازل منزلة إتلاف البائع؛ فيجيء فيه الخلاف. 

[الفرع]“ الثاني: إذا أجازت“ عند اطلاعها على عيب في الصداقء إن قلنا: 
يضمن ضمان العقود”"'» فلا أرش لهاء وإن قلنا: ضمان يدء فلها أرش النقصان 
في الحادث» وفي المقارن تردد القاضي الحسين من حيث”" إن يد الزوج لم 
تشتمل يوم الإصداق إلا على معيب» والظاهر: أن لها الأرش. 

[الفرع]”*' الثالث: إذا انتفع الزوج بالصداق في الخدمة وغيرها قبل القبض؛ 
فعليه الأجرة على قول ضمان اليدء وإلا فوجهان؛ كالبائع إذا انتفع بالمبيع قبل 


)۲( سقط في د. (Vv)‏ في د: العقد. 
(۳) في د: يبني. (۸) في س: حديث. 


(ه) سقط في س. 


كتاب الصداق ج۱۳ هه" 


والزوائد الحاصلة في يد الزوج قبل القبض والتلف أو الرد؛ إن قلنا بضمان 
اليد فلهاء وإن قلنا بضمان العقود'' فكما في البيع. 

قال: وإن وردت فرقة”"' من جهتها قبل الدخول؛ بأن أسلمت أو ارتدت» 
سقط مهرها؛ وكذا لو أرضعت من ينفسخ النكاح برضاعه؛ لأنها أتلفت 
العوض” قبل التسليم؛ فسقط بدله؛ كالبائع إذا أتلف المبيع قبل القبض. 

وعن الشافعي في سنن الواقدي ما يشعر بوجوب نصف المهر إذا أسلمت» 
وأقامه““ بعض الأصحاب قولاًء ووجهه بأنها محسنة بالإسلام؛ فكان من حقه أن 
يوافقهاء فإذا امتنع» انتسب الفراق إلى تخلفه؛ كذا ذكره الرافعي في نكاح 
المشركات» وقد حكيناه ثم. 

ولو زوج الكتابي ابنته الصغيرة من كتابي» ثم أسلم أحد أبويها قبل الدخول» 
صارت مسلمة» ووقعت الفرقة. 

[و“ هل يسقط المهر؟ قال ابن الحداد: يسقط» وخالفه بعض الأصحاب» 
وقال: يجب [لهال'' نصف المهر؛ لأنه لم يكن من جهتها صنع”" فهو كما لو 
أرضعت”” » حكاه العمراني في الزوائد» والإمام في الفروع المذكورة قبل كتاب 
الصداق. 

فرع: فسخ النكاح بسبب إعسار الزوج بالصداق [هل يشطر الصداق؟ 

قال في الجيلي في كتاب النفقات]: إن قلنا: إنه فسخ» سقط جميعه. 

وقال في التتمة في ضمن فرعء وهو إذا كانت الزوجة صغيرة» فأعسر زوجها 
بصداقها لا يفسخ الولي؛ لأنه إِنْ كان قبل الدخول يُشطر” '“ المهرء [وإن كان 
بعده - فهو باق في ذمته» فلا فائدة في الفسخ؛ وهذا يشعر بأن الفسخ بالإعسار 
يشطر المهر؛]''' فإن فسخ الولي ينزل منزلة [فسخ]"' المولى عليه؛ بدليل ما 


)0( في د: العقد. )۷( في س: منع. 
() في س: فرية. (۸) فى س: رضيت. 
(9) في د: المعوض. (9) سقط في د. 
)٤(‏ فى س: وأقامت. )٠١(‏ فى س: شطر. 
(5) سقط في د. )۱١(‏ سقط في س. 


() سقط في س. (۱۲) سقط في س. 


الحا ج7١‏ كتاب الصداق 


ويمكن أن يقال في هذه الصورة: يتشطر؛ إذ لا منع من جهتها؛ بخلاف ما إذا 
فسخت هيء ويمكن أن يكون بناء على أنه طلاق”'". 

قال: وإن قتلت نفسهاء فقد قيل: فيها" قولان» أي: بالنقل والتخريج؛ لأن 
E‏ ادكه إن سن بلاطت و تالت le‏ 
أ تشفط العو ومدق اله التحرة E‏ تسيا ل قط فقيل قرلا لتقل 
والتخريج: 

أحدهما: أنه يسقط مهرها؛ لحصول الفرقة من جهتها؛ كما لو ارتدت. 

والثاني: لا يسقط. وهو الأصح؛ لأنها فرقة حصلت بانتهاء النكاح؛ فأشبهت 
الموت. 

قال: وقيل: إن كانت حرة» لم يسقط» وإن كانت أمة» سقط؛ لأن الحرة 
كالمسلمة إلى الزوج بالعقد؛ ولهذا يملك منعها من السفرء بخلاف الأمة؛ فإن 
للسيد أن يسافر بها. 

ولأن المقصود الأصلى من نكاح الآمة الاستمتاع؛ ولهذا لا يجوز إلا عند 
الحاجة» وفي نكاح الحرة الوصلة وتناسل العشائر؛ ولهذا يجوز عقده على من 
لا يمكن وطؤها من الرتقاء والقرناء. 

وأيضًا: فإن الحرة إذا قتلت نفسها“» غنم زوجها ميراثها؛ فجاز أن يغرم 


)١(‏ قوله: فرع: فسخ النكاح بسبب إعسار الزوج بالصداق» هل يشطر الصداق. 
قال في الجيلي في كتاب «النفقات» إن قلنا: إنه فسخ» سقط جميعه. 
وقال في التتمة في ضمن فرع: وهو إذا كانت الزوجة صغيرة فأعسر زوجها بصداقها لا يفسخ الولي؛ 
لأنه إن كان قبل الدخول يشطر المهرء وإن كان بعده» فهو باق في ذمته» فلا فائدة ف في الفسخ. 
وهذا يشعر بأن الفسخ بالإعسار يشطر المهرء » فإن فسخ الولي يتنزل منزلة فسخ المولى عليه بدليل ما 
تقد 
Es‏ : يتشطر إذ لا تضييع من جهتها لعز مسحي رموه 
يكون بناء على أنه طلاق. انتهى كلامه. 
وحاصله أنه لم يقف على نقل في المسألة ممن يعتبر وهو عجيب» فقد صرح خلائق بأن ذلك فرقة من 
جهة المرأة حتى يسقط الجميع» منهم الرافعي في كتاب المتعة. 
واعلم أن تعاطي الفسخ من المرأة ليس بطلاق» بلا خلاف» بل القائل بأنه طلاق» معناه أن الزوج يؤمر 
بالطلاق كالمولي» وكلام المصنف بعيد عنه. [أ و]. 

(0؟) في س: فيه. )في ساقي 

)4( في س: زوجها. 


كتاب الصداق ج۱۳ Yo‏ 


مهرهاء وفي الأمة”“ لا ميراث له» والطريق الأول أصح؛ لضعف الفروق؛ قال 
أبو إسحاق لا يتبين الفرق بينهماء ويجب أن يسقط مهر الحرة والآمة جميعا 
بالقتل؛ هذه طريقة العراق. 
والخراسانيون حكوا الطريقين فيما إذا قتل السيد الأمة» والحرةٌ نفسّها 
والأصح عنذهم: اي وهو تقرير النصين. 1 0 
وأما إذا قتلت الأمة نفسهاء فهو مبنى على أن علة السقوط فيما إذا قتلها 


ا ماذا؟ 


فمنْ قائل: العلة: أن اك بالعقد الوارد على المال» قد فات قبل التسليم؛ 
فأشبه فوات المبيع قبل لقبض 

قال الرافعي: وهذا 00 إن قلنا: السيد يزوج بحكم الملك؛ وعلى هذا 
ا 

ون قافا ” e RESEN u‏ 
اله والسقوظ :على هذا :لا سقط :وهنا هر الأطيه 

ويخرج على العلتين موتها قبل الدخول» وقتل الأجنبي. 

ولو قتل الزوج زوجته الآمة» فالحكم ببقاء المهر أظهر وفيه وجه: أنه يسقط 
أيضًا. 

وقيل: الزوج لا يتضمن القبض؛ كالمستأجر إذا قتل العبد المستأجر. 

فرعان: 

[أحدهما :]“ قال فى التهذيب: إذا قلنا: إن السيد إذا قتل أمته» سقط المهرء 
فلو تزوج رجل Fl‏ فوطئها الأب قبل أن يدخل بها الابن» وجب أن 
يسقط المهر. 

الثاني : إذا قلنا باستقرار المهر بقل الأحنيونعل يرج به الزوج عليه؟ حكى 
ا أن عبد الجبار المصري" 0 في شرح المزني: أنه يرجع عليه؛ 
كالرضاع. قال: وهو بعيد لم يذكره””) 


() فى س: التتمة. )2 في د: ابنه. 
(5) فی سی يدها 7) في س: الجيلي. 
)۳( فى د قال. )۷( في د: : النصري. 


(5) سقط في س. 0 فی من؛ بذكر. 


Yo۸‏ ج۳ا كتاب الصداق 


ل وإن وردت الفرقة من جهته بأن أسلمء أو ارتد» أو طلق؛ وجب 
نصف المهر: أما في الطلاق فللآية» ولأنا لو أسقطنا صداقها احتجنا إلى أن 
نوعب لال د و إبقاء بعض ما وجب أقرب من إسقاط الجميع» 
وإيجاب مال آخر. 

وأيضًا: فإن المرأة كالمسلمة إلى الزوج بنفس العقد؛ لأن التصرفات التي 
يملكها الزوج تنتقل من وقت النكاح» وطلاقه ليس فسحًا للنكاح» فنظر الشرع 
إلى تصرفه والقدرة عليه» ثم إلى عود البضع إليها قبل استيفاء المعقود عليه منهى 
فانقسم النظر إلى شعبتين”"'؛ فأوجب تشطر المهر. 

وأما في الباقي؛ فبالقياس عليه. 

وكذا الحكم فيما لو فوض إليها الطلاق» فطلقت نفسهاء أو علق طلاقها على 
[دخول دار]؟'» فدخلت» أو طلقها بعد انقضاء مدة الإيلاء بطلبها. 

ولو حكم بإسلامه تبعًا [لأحدا أبويه» فهل يتشطر المهر أم يسقط؟ فيه 
وجهان في النهاية عن الشيخ أبي علي والأولى التشطر؛ حكاه في الفروع 
المذكورة قبل كتاب الصداق. 

ولو ارتدا معًاء ففيه - أيضًا - وجهان. 

والخلع مع اة N‏ حکم الطلاق في التشط ”؛ وة کان 03 
بالزوجة» فالمغلب فيه جانب الزوج؛ لأن المقصود منه الأصلي الفراق» وهو 
مستقل به؛ [ولذلك يتمكن1'' من الخلع مع الأجنبي. 

وقال الجيلي في كتاب الخلع: إذا خالع قبل الدخول على غير المهرء إن كان 
مع غيرها؛ لم يسقط الجميع» بل يتشطرء وإن كان معهاء فقولان؛ بناء على أن 
المغلب جانبها؛ حتى'' '“ يسقط الكل» أو جانبه؛ حتى يتشطر. 

وفي النهاية عند الكلام في المتعة: أنا إذا جعلنا الخلع فسخًاء فمن أصحابنا 


(۱) في س: قلت. (5) في د: فحكمه. 
(۲) في س: فإن. 2090 في اش التشطير: 

ضف في س : شيئين. (A)‏ في س: متم. 

(4) في س: الدخول. (9) في س: وكذلك يتمكن. 


(5) سقط في س. )٠١(‏ في س: أو. 


کتاب الصداق ج۱۳ 1۹ 


من يتمارى”'' في التشطر. 

وفرقة اللعان هل تشطر الصداق؟ فيها خلاف ذكره [في]“ الوسيط في كتاب 
النفقات. 

وكل فرقة حصلت قبل الدخول [بلا سبب7" من جهة المرأة تشطر المهر. 

واعلم أن القول بأن إسلامه يشطر المهر مفرع“ على القول بصحة أنكحة 
الكفار. 

قال: وإن اشترت زوجها - أي: بغير الصداق - وهي حرة» فقد قيل: يسقط 
النصف - أي: الذي يسلم لها لو كانت الفرقة من جهة الزوج - لأن الفرقة 
حصلت بالزوجة والسيدء ولا اختيار للزوج فيها. 

ولأن الزوجة هي المتملكة”*': والملك هو الذي ينافي الزوجية ويقطعها؛ 
فصار كما لو ارتدت؛ وهذا هو الأصحء ولم يحك فى التتمة سواه. 

قال: وقيل: لا يسقط لأن الانفساخ حصل بالعقد الجاري بين البائع 
والزوجة» والبائع قائم مقام الزوج من حيث إنه سیده» والفراق إذا حصل بصنع 

واعلم أن بعض الشارحين أضاف لقول الشيخ: وقيل: لا يسقط: أي: النصف» 
بل [يسقط)]”" الكل» واعتقد بأن الشيخ أراد بالقول الأول سقوط نصف الصداق» 
الصداق قولا واحدًا بأي جهة كان الفراق» إلا ما ذكرته في العنة؛ فلا يحتاج إلى 
دليل عليه وإنما الكلام في النصف الآخرء هل يسقط؟ ومثار الخلاف: أن الفرقة 
الحاصلة بالبيع - والصورة هذه - تحال على جانبه أو جانبها؟ ثم على الوجه 
الثاني: إذا كان الصداق ديئاء ولم تقبضه» فقد ملكت عبدًا [لها)“ في ذمته دين 


وفيه وجهان: 


(۱( في د: يتمادى. )٥(‏ في س: المتمكنة. 
(؟) سقط في د. 0ى 


۲۰ ج٣۱۳‏ كتاب الصداق 


أحدهما: يسقط؛ كما لا يثبت لها عليه دين ابتداء. 

وأصحهما: أنه يبقى كما كان. 

أما إذا اشترته”"2 بعين الصداق؛ بأن يكون السيد قد ضمنه في ذمته» أو قلنا 
بالقول القديم» أو دفع إليه السيد عيئًا("؛ ليصدقها لزوجته. فأصدقها إياهاء ثم 
اشترته بهاء فإن قلنا: يسقط الجميع» لم يصح البيع» ويستمر النكاح؛ لأنه لو صح 
لملكته» وانفسخ النكاح» وإذا انفسخ سقط المهر» وعرى البيع عن العوضء وإذا 
عرى البيع عن العوض - بطل» فتصحيحه يجر إلى بطلانه. 

وقال الشيخ أبو علي: عندي أنه يصح [البيع]“ ويبطل النكاح؛ لأن البيع 
وفسخ النكاح لا يقعان معًاء بل يقع” الفسخ بعد البيع وحصول الملك؛ حتى لا 
يحكم بانفساخ النكاح ما داما في المجلس إن قلنا: إن الخيار يمنع حصول 
الملكء وإذا كان الانفساخ عقيب الملك؛ فيكون ملكها عين الصداق زائلا مع 
حصول ملكها للرقبة» فلا يبطل بالانفساخ» بل أثر الانفساخ الرجوع إلى بدل 
الصداق؛ وهذا22) الذي ذكره الشيخ أقامه صاحب التتمة وجهًا. 

وإن فرعنا على التشطيرء وكان ديئًا؛ فينبني على أن من ملك عبدًا وله عليه 
دين» هل يسقط؟ فإن قلنا: يسقطء لم يصح البيع أيضًاء؛ لما" قررناه. 

وإن قلنا: لا يسقط. بطل البيع في النصف وفي الباقي [قولا]“ تفريق الصفقة؛ 
كذا قاله الغزالي. 

والذي أجاب به الشيخ أبو حامد. وهو الأظهر: أنه يصح البيع؛ لأنا إذا حكمنا 
بانتقال الملك في رقبة العبد إلى الزوجة» لزم منه الحكم ببراءة ذمة العبد عن 
الصداق حالة الحكم بانتقال الملك إليهاء وإذا كان كذلك فما ملكت عبدًا لها 
عليه دين؟ فيتجه صحة البيع قطعًا. 

ويؤيد ذلك أن العبد الجاني إذا اشتراه المجني عليه بالأرش؛ فإنه يصح 
الشراء» وقد صرح بذلك الغزالي في كتاب الجنايات» وكان مقتضى ما ذكره هنا 


)١(‏ في د: ابدّا. (0) في د: يكون. 
)۲( في د: اشتراه. 030 في س: وهو. 
(۳) في د: شيئّاء (۷) في د: كما. 


6( سقط في س. (^A)‏ سقط في د. 


كتاب الصداق ج۱۳ ۲۹۱ 


من البيان: ألا يصح» والله أعلم. 

والأمة إذا اشترت زوجها بإذن سيدهاء أو كانت مأذونًا لها في التجارة» فيصح 
البيع» وی ٩‏ النكاح؛ لأن الملك للسيد. 

قال: وإن اشترى زوجته سقط كله؛ لأن السيد هو المختار للفرقة؛ حيث عين 
الزوج للبيع منه [مع]””" إمكان جواز البيع من غيره» وهو كما غلبنا جانب الزوج 
في المخالعة. لإمكانها مع غير الزوجة. 

وقيل: يسقط النصف. وهو المنصوص؛ على ما حكاه أبو الفرج السرخسي» 
والمذهب فى النهاية على ما حكاه فى المتعة؛ لأن الفرقة إنما تحصل بالملك» 
وحصول الملك يعتمد قبولهء ويخالف الخلع؛ فإن الخلع مع غيرها يوجب 
الفرقة» وهنا البيع من غير الزوج لا يوجب الفرقة. 

وعلل في المهذب هذا الوجه في كتاب المتعة بأنه لا مزية لأحدهما على الآخر 
في العقد؛ فسقط حكمهماء وصار كما لو" حصلت الفرقة من جهة أجنبي. 
يجب؛ لأنهما استويا فى أن الموجود من“ كل واحد [منهما]“ شق العقد؛ 
فرجح بالاستدعاءء وإنما لم يجئ هذا القول في المسألة الأولى؛ لأن الزوج لا 
صنع له» ولا فعل من جهته حتى نقول: عارض فعله فعلها؛ حتى رجح 
بالاستدعاء» وهنا الزوج ومن يستحق الصداق صدر منهما”" العقدء ولا مزية 
لأحدهما على الآخر؛ فرجح بما ذكرناه. 

فرع: لو وَرِتَ زوجته» أو ورثت زوجهاء قبل الدخول» فهل ينشطر الصداق» 
أو يسقط جميعه؟ مذهب ابن الحداد: السقوط؛ لأنه لا صنع منه» [وهو ما 
أورده الإمام في كتاب الإجارة في ضمن فصل» أوله: لا تنفسخ الإجارة بموت 
أحدهما]"“) والأصح خلافه؛ إذ2'00 لا صنع منها أيضًاء وهذا يكفى لبقاء 


)١(‏ في س: ويستمر. (7) في س: يترجح. 


(۲) سقط في د. (۷) في د: منها. 
(۳) في د: إذا. (۸) في س: أنه يسقط. 
)٤(‏ في د: في. (9) سقط في س. 


(ه) سقط في س. )٠١(‏ في د:أو. 


۲۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


اشر الا و وانفسخ النكاح به. 

ومن الأصحاب من رأى السقوط فيما إذا ورثت زوجها أولى؛ لأن سببه منها؛ 
قاله في الذخائر في نكاح الأمة. 

قال: ومتى ثبت له الرجوع بالنصف» فإن كان باقيًا على جهته» رجع في 
نصفه؛ للآية» وهل يفتقر إلى اختيار التمليكء. أو يرجع إليه بنفس الطلاق؟ فيه 
وجهان: 

أصحهما: الثاني» ويروى أنه المنصوص. 

والأول اختيار أبي إسحاق وفي بعض الشروح نسبته إلى ابن سريج. 

ولو كان الصداق ديئاء سقط نصفه من ذمة الزوج بالطلاق"“ على الأصح» 
وعند الاختيار على الوجه الثاني. 

فان كانت قبضته» فهل يتعين" حقه في ' المقبوضء أو لها أن تؤدي حقه 
ف 0 آخر؟ فيه وجهان» أقربهما: الأول. 

يشترط لرجوع النصف 5-١‏ ا له على ظاهر المذهب. 

قول على القديم: أنه يشتر ا 

ومنهم من حكى الاشتراط وجهًاء وامتنع المعظم من إثباته قولاً أو وجهًا. 

فرع ١‏ على قولناء لا بعود التنظر إلا باختيار املك » لو طلقها غلى أن 
عار عرد جد ا ب 

ولو طلق'' ''. ثم قال: أسقطت" “ خياري» أشار الغزالي فيه إلى احتمالين: 

أرجحهما: أنه ا الواهب خيار الرجوع. 

ثم قال الرافعي: ويجوز أن يسوي بين هذه الصورة والتي قبلها 

ولو حصلت زيادة منفصلة» فهي للمرأة» وإن كانت متصلة» فهل يمنع الزوج 
إلا برضا المرأة؛ كالزيادة الحادثة قبل الطلاق؟ فيه وجهان: 


() فى س: الشرط. (۷) فى س: أنه. 
(۳) في د: بالاطلاق. () في د: فروع. 
(۳) في د: يتغير. (14) في س: التمليك. 
() في س: من. () في س: طلقها. 
(5) في د: في. )١١(‏ في س: أسقط. 


(0) في س: قضى. 


كتاب الصداق ج۱۳ ۳ 


أشبههما أن له أن يرجع [من غير 2١"‏ رضاها؛ لأنها حصلت بعد تعلق الحق» 
فصار ككبر الأشجار في الشقص المشفوع بعد البيع» وقبل علم الشفيع. 

وهل تملك المرأة التصرف فيه قبل الاختيار؟ فيه وجهان: 

قال الإمام: القياس أنها تملكه"؛ كما قبل الطلاق. 

فرع : وإذا" قلنا: تملكه بنفس الطلاق» فهل هو في يدها مضمون أو أمانة؟ 
مذهب العراقيين: الأول. 

وقال المراوزة: إنه أمانة» وتظهر فائدة الخلاف في أن الواجب عليها التسليم 
أو التمكين؟ وفيما إذا تلف قبل الطلب من غير“ تعد تعيب“ . 

ولو اختلفا على قول الضمان» هل حصل العيب بعد الطلاق أو قبله» فمن 
المصدق؟ فيه وجهان في التتمة. 

قال: وإن كان فاا - أي: إما بتلفه. أو لخروجه عن ملكه - أو مستحقًا بدين 
- أي: مرهوتًا به - أو أفلست» وحجر عليها قبل الطلاق أو بشفعة» رجع 
[إلى]"2 نصف قيمته أقل ما كانت من يوم العقد إلى يوم القبض» أي: إذا كان 
من ذوات القيم“» وإلا فالمثل؛ لأنها إن كانت يوم العقد أقل» فالزيادة حصلت 
في ملكها؛ فلم يرجع في نصفهاء وإن كانت يوم [العقد)“ أكثر» ثم نقصتء كان 
النقصان في يده؛ فلا يرجع به. 

وفيه وجه: أنه يقدم الزوج عند“ مزاحمة الشفيع إياه» فلو أخذ الزوج 
الشطرء ثم جاء الشفيع طالبّاء فهل يستقر أخذه؟ فيه وجهان على قولنا: إن الشفيع 
يقدم عند التزاحم. 

وفي [تقديم1"" الزوج بالشطر على الغرماء عند الفلس [وجه)"'“ محكي 
في النهاية [عند الكلام)"'“ فيما إذا كان الصداق زائدًا. 


)١(‏ في س: بغير. (۸) في د: القسم. 
(5) اف فو مملكة (9) بياض في س. 
2 في س: إذا. )۱١(‏ في د: نصف. 
)٤(‏ في س؛ بغير. )١١(‏ في س: تقدم. 
(6) في د: تعنت. (۱۲) سقط في س. 
0( سقط في س. )۳( سقط في د. 


)۷( في د: کان. 


£ ج۱۳ كتاب الصداق 


ولو طلقها وقد قات E‏ الصداق» ففي التهذيب وغيره: أنه لا يرجح 


ويتجه أن يكون في رجوعه قولان؛ كما في رجوع الأب فيه إذا كاتبه الابن 
الموهوب له وهما في الهبة مبنيان''' على جواز بيعه» وإذا جوزنا الرجوع. 
فالكتابة لا تبطل على الأصح؛ كما في البيع. 

ويمكن أن يفرق بينهما بأن الواهب لو لم يجز' " له الرجوع فيه» لبطل حقه 

من الرجوع» ولا بدل يجبره» وهنا إذا تعذر عليه الرجوع» رجع إلى القيمة“) 
وهي جابرة لحقه؛ فلا يبطل تعلق حقها السابق» وحكم التعلق'”' بكل حق لازم 
حكم الرهنء أما إذا تعلق به حق غير لازم: كالوصية» والهبة» والرهن قبل 
القبض» فللزوج أن يرجع في نصفه. 

وفي الشامل والتتمة حكاية قول: أنه يرجم“ في نصف الموهوب. 

ولو باعت" بشرط الخيار» وطلقها في مدة الخيارء فإن جعلنا الملك للبائع» 
فهو كالهبة قبل القبض» وإن قلنا: للمشتري» فلا رجوع له إلى العين”*”؛ كذا قاله 
ابن الصباغ» والمتولي. 

ولو كان الصداق عبداء فدبرته» فهل يمتنع * الرجوع؟ فيه ثلاثة طرق: 

أحدها: أن في تمكينه من الرجوع قولين؛ بناء على أنه وصية أو تعليق”” "© 
عتق بصفة. 

فإن قلنا بالأول» فله الرجوع» وإلا فلا. 

والطريق الثاني - وهو قضية نصه في الأم 1 القطع بأنه لا يرجعء وإن قلنا: 
إنه وصية؛ لأن التدبير قربة؛ فليس اكد تفويتها؛ كالزيادة المتصلة. 

والثالث: القطع بأنه يرجع: أما إذا قلنا: [بأنه وصية]'"'' فظاهرء [وأما إذا قلنا: 


(4) 


(0) في س: ينبنيان. (۸) في س: الغير. 
() في س: يجوز. () في س: يمنع. 
(4) في س: قيمته. () في د: التعليق. 
)0( في س: التعليق. 20010 في س: للسيد. 


0030 في س: لا يرجع. )1۲( في د: أنه وصيته. 


كتاب الصداق ج۳ 10 


تعليق عتق بصفة]'؛ فلأنه يرتفع”" بإزالة الملك» والطلاق يتضمن إزالة الملك» 
وأيضًا: فهو لا يمنع إزالة [الملك](” اختيارًاء فأولى ألا يمنع الرجوع القهري. 

قال في الشامل: وهذا أقيس» ومتى”*) قال بهذه الطريقة» حمل قوله: لا يرجع 
على أنه لا يتعين الرجوع إلى نصف العبد”* بل له أن يعدل إلى نصف القيمة؛ 
لان العديسس بقن ف النصف الآخر؛ وذلك مما يوجب"' نقصان القيمة؛ وبهذا 
أجاب في التتمة. وحكى أبو عبد الله الحناطي وجها: أنه يرجع في النصف 
وينتقص”" التدبير في الكل. 

وسواء ثبت الخلاف» أو لم يثبت» فالظاهر أن التدبير يمنع الرجوع. 

ثم الحكاية عن شرح أبي إسحاق: أن الخلاف فيما إذا كانت المرأة موسرة» 
فإن لم تكن» فله الرجوع إلى نصف العبد“ لا محالة. 

ولو علقت عتق العبد على صفة» ففيه [خلاف مرتب على التدبير» وأولى بأن 
يسع الرجتوع. 

وقيل: أولى يألا يمنع. 

ولو أوصت بعتقه فهو كالتدبير في منع الرجوع» فيه]"“ وجهان» أظهرهما -وبه 
أجاب الشيخ أبو حامد-: أنه لا يمنع؛ لأن الإيصاء ليس عقد قربة. 

فرع : إذا كان الصداق حين الطلاق مرهوتاء فقال: أصبر إلى انفكاك الرهن» 
فإن قال: أتسلم ثم أسلم إلى المرتهن» فليس لها”'' الامتناع منه. 

وإن قال: لا أتسلم وأصبر فلها ألا ترضى به» وتدفع إليه نصف القيمة؛ لما 
عليها من خطر الضمان. 

فلو أبرأها عن الضمان» وصححنا الإبراء» أو قلنا: إنه غير مضمون عليها؛ كما 
ذهب إليه المراوزة - فوجهان: 

أحدهما: أنه لا يجب عليها الإجابة - أيضًا - لأنه قد يبدو له؛ فيطالبها 


)١(‏ في د: وإن قلنا بتعليق. (1) في س: بما يوجب. 
(۲) في س: يرجع. (۷) في د: ومقتضى. 
(۳) سقط في د. (۸) في س: العيب. 
)٤(‏ في س: من. )1( سقط في د. 


)2( في د: القيمة. )٠١(‏ في س: به. 


۲٦‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


بالقيمة»› وقد تخلو يدها عن القيمة يومئذ. 

والثاني هو مذهب العراقيين : أنه ليس [لها الامتتاع]'. 

فإن لم نوجب الإجابة» ولم يطالبها إلى أن انفك الرهن» فهل يتعلق حقه 
ال أى القتمة كانه وجهان: 

أصحهما في التهذيب ": الثاني. 

فرع: N EEE‏ فنا لف بع 
ال ا و ه وجهان: 

[الأصح هاا وهر المذهب في التهذيب» وما أجاب به في الشامل»› 
والمهذب: التعلق بالعين» بخلاف الهبة؛ لأن الرجوع في الهبة يختص بالعين دون 
بدلهاء ورجوع الزوج لا يختص بالعين» بل يتعلق بالبدل» فالعين“ العائدة أولى 
بالرجوع من بدل الفائت 

ولو كاتبت تبت عبد الصداق» وعجز نفسه. ثم طلقهاء » فعن القاضي الحسين إجراؤه 
مجرى الزوال اللازم. 

وقال الإمام: ينبغي ألا يترتب هذا على زوال الملك؛ لأن المكاتب عبد" ما 
عي عليه درم 

قال الرافعي: ولا شك أن عروض الرهن وزواله قبل الطلاق لا يؤثر. 

ل مج حر نار من زوال الرهن في العين الموهوبة؛ فإنه لا 

يثبت للأب الرجوع على وجه يحكى”” في الذخائر. 

ع أن يفرق بينهما بالفرق المذكور من قبل. 

قال: وإن كان زائدًا زيادة منفصلة: كالولد. والثمرة» رجع في نصفه دون 
الزيادة“ ا سواء حصلت في يده أو في يدها - لأنها غير مفروضة. 
ولأنها زيادة متميزة» حدثت في ملكها؛ فلم تتبع الأصل في الرد؛ كما لو 


() في س: له الانتفاع. (7) في س: أو العين. 
00 في د: بالتقين. )۷( في س: مَن. 

)۳( في د: : نهاية. (A)‏ في س: : محكي. 
)4( فى س: باليقين. )0 في التنبيه: 


کتاب الصداق ج٣۳‏ ¥ 


رد المبيع بالعيب. 

واعلم: أن قولنا: إنه يرجع في نصف الأم دون الولد مفروض في غير 
البراني نان وي حارو المت N‏ ابن 
- والمتولي؛ لأنه يتضمن التفرقة بين الأم والولد في ب بعض الزمان» لكنه 

فإن قیل: د ےآ اھک رول ات و قزم افيه اش 
يقع'“ بطريق التبع» فهلا كان هذا مثله. 

قيل: لو منع ذلك في البيع» لزم أن يبقى المعيب”'' في ملكه» وذلك ضرر لا 
يجبره الأرش من كل وجه» وهنا المأخوذ جابر [للضرر]" من كل وجه؛ فلا 
ضرورة في التفريق. 

ءا دكرناء فى غ دواري مفرع على المذهب في أن التفرقة لا تحرم» أما 

إذا 0 الصيمري في أن التفرقة محرمة فى سائر الحيوانات 
فيتجه”؟ أن [يكون]2* الحكم كما في الآدميات. 

قال: [ولو كانت زيادة]'2 متصلةء كالسمن والتعليم - آي وما في معناه» من 
طول الشجرة» وكبرها - فالمرأة بالخيار بين ٠‏ أن ترد النصف زائدًا - أي: ويجبر”"© 
الزوج على قبوله؛ هف انروص مع زا لا ین وفي”" المجرد 
للحناطي وجه: أنه لا يجبر على القبول؛ لما فيه من المنة. 

والظاهر الأول؛ لأن هذه الزيادة لا كيين بالتصرف» بل هي تابعة اق 


فلا تعظم فيها المنة. 

قال: وبين" أن تدفع إليه قيمة النصف؛ لأن الزيادة غير مفروضة؛ ولا يمكن 
الرد دونها؛ فجعل المفروض كالهالك. 

ثم المعتبر في القيمة أقل قيمة من يوم الإصداق إلى يوم التسليم إلى المرأة؛ 
(۱) في س: لأنه يقطع. (۷) في س: وإن كانت الزيادة. 
(۲) في س: العيب. (4) في د: لا تتمزق في. 
)۳( سقط في س. )4( في د: لا تقود. 
)٤(‏ في س: متجه. )٠١(‏ في س: مانعة. 
)2 سقط في س. 22-١10‏ في د: ومتى. 


)سقط في ال. 


يلف ج۱۳ كتاب الصداق 


كما ذكرناة من قبل: 

وقال الإمام: : كنت أود لو قيل إذا لم يطرأ عيب» وإنما وجد تفاوت القيم 
بارتفاع الأسواق: أن يكون الاعتبار بقيمة يوم الطلاق؛ فإن الشطر إنما يرتد إلى 
الزوج يومئذ ول "قات ولكنها لا تردها لمكان الزيادة؛ فالوجه أن نقول: ما 
قيمة هذه العين لو لم تكن زيادة» فنعتبرها؟ 

وأجاب عنه الغزالي بأن الزيادة المفروضة للرجوع؛ فكان كفوات العين. 

ثم قال الأصحاب: ولا تمنع الزيادة المتصلة الاستقلال”" بالرجوع إلا في هذا 
لجؤم وأما في غيرها فلا تمنع؛ كما إن افلمن الشدرى بالعمو 1 والعية زائدة» 
ورجوع] ' الأب فيما وهبة لولده وهو زائد» ورد المبيع بالغيب» والدمن زائدة 
أو رد الثمن بالعيب» والمبيع زائد. 

وفرقوا بأن 0 5 بطريق الفسخ» والفسخ محمول على 
العقد EY‏ '“» والزيادة ت تتبع الأصل في العقود فكذلك [في]“ الفسوخ. 
وذ للك في لطر ا ب بجا ا ؛ ألا ترى أنه لو سل 
العبد الصداق من كسبه» ثم عتق» وطلقء كان الشطر له لا للسيدء ولو كان سبيله 
سبيل الفسوخ» لعاد إلى الذي خرج عن ملكه. وإنما هو ابتداء ملك ثبت فيما 
فرض صداقا لهاء وليست الزيادة فيما فرض. 

وفرق أبو إسحاق بين الصداق وبين إفلاس المشتري بأن في الفلس لو منعناه 
[من الرجوع إلى]”) العين» لم يتم له الثمن؛ لمزاحمة الخرماء وهنا إذا لم يرجع 
ل اش OS‏ كك جتن لو كانت فشك 
محجورًا عليها عند الطلاق فلو ترك العين» لاحتاج”' '' إلى المضاربة؛ فإنه يرجم 

في العين [مع الزيادة]" “» ولا يحتاج إلى رضاها. 

قال في الشامل: وما قاله يلزم عليه إذا وجد بالثمن عيبًاء وقد زاد المبيع زيادة 


)١(‏ في س: الغير. (۷) في د: أسلم. 

0 فى س: كالمقرضة. (۸) فى س: من. 

(۳) فى س: بالاستقلال. (9) “في فة خيرن: 

50( في د: والغير زائد» ورجع. )٠١(‏ في س: لا يحتاج. 
)0 في د: وشبه به. 200010 في س: : بدون الزيادة. 


() سقط في س. 


کتاب الصداق ج٣۱‏ ۲۹۹ 


متصلة» فإنه يمكنه الرجوع إلى الأرشء ومع هذا يرجع في اعون 
وول الأكترؤة ,على الفرق الأول رابزا اتنتقلاله [بالريتوع]' وإ كانت 
محجورًا عليها. 

وحكم الزوائد المتصلة والمنفصلة فيما سوى الطلاق في “لمات 
المع حكمها في الطلاق. 

وما يوجب عود جميع الصداق إلى الزوج ينظر فيه: 
a‏ 

وفي ردتها [وجه: أن“ الزوج يستقل بالرجوع" بالزيادة" المتصلة. 

وإن كان سببه الفسخ بالعيب المقارن» فالزيادة لا تمنع الرجوع. 

وفي التتمة بناه على أن الفسخ إذا اتفق بعد الدخول» هل يسلم لها المسمى؟ 
إن قلنا: نعم» فهو كما لو كان السبب عارضًاء وإن قلنا بوجوب مهر المثل» 
ى بعلن أن الفا عد إل رقت العقدة ونقول [بازتفاع!العقد في الا 
كارب عاد 

وإن قلنا: لا؛ فالحكم كذلك. 

وإن قلنا: نعم؛ فيعود إليه بزوائده المتصلة والمنفصلة. 

تنبيه: هذا الخيار ليس على الفورء لكنه إذا توجهت طلبة الزوج لا تتمكن 
المرأة من التأخيرء بل تكلف اختيار”'2 أحدهماء والزوج'''' لا يجزم دعواه في 
القيمة ولا في العين؛ فإن إثبات الخيرة إليهاء يمنع الجزم» ولكن يطالبها بحقه كم 
عندهاء فإن امتنعت» قال الإمام: ا E‏ 
لتبذل القيمة أو العين» بل يحبس عين الصداق عنها إذا كانت حاضرة؛ فإن تعلق 

حق الزوج بالصداق فوق حق المرتهن» فإذم أصرت على الامتناع» فإن كان نصف 
القيمة أقل من نضفت الغين للؤيادة» تيه" '' ما يفي بالواجب» فإن لم يرغب في 


() سقط في س. (۸) في س: فينبني. 

01 فی می کان (9) في س: بارتفاعه من أصله في العقد. 
( في ساعن )۱١(‏ في س: يكلف إخبار. 

(4) في د: المسيطرة. )1١(‏ في س: وللزوج. 

(8) فى وجك آن. (۱۲) في س: بحقها. 

(5) في د: فيقل الرجوع. (۱۳) في س: يقتصر. 


(۷) في س: مع الزيادة. )١4(‏ في س: فيبيع. 


۷۰ ج۱۳ كتاب الصداق 


شراء البعض» باع الكل» وصرف الفاضل عن القيمة الواجبة إليها. 

وإن كانت نصف القيمة مثل نصف العين» ففيه احتمالان للومام: 

أظهرهما - وهو ما ذكره الغزالي- : أنه يسلم نصف العين إليه» ولكن لا 
يملكه ما لم يقض القاضي به؛ لأنه يدرك بالاجتهاد. ومن نص الشافعي وعلى 
هذا غلط من اعتبر القضاء في أصل التشطير. 

والثاني: لا يستلم» بل تباع؛ رجاء أن يجد زبونًا. 

قلت230: وهذا [شبيه]”'' ما إذا فسخ عقد القراض» ورأس المال عروض 
قيمتها قدر رأس المال. فرضي”' رب المال بهاء وأبى العامل إلا البيع؛ لاحتمال 
وجود زبون» فمن المجاب منهما؟ فيه وجهان في النهاية. 

والأصح: إجابة المالك؛ إذ الزيادة بارتفاع الأسواق لا أثر لها في منع 
الرجوع. 

فرع : لو كان الصداق نخلآء وعليها طلع مؤبر حين الطلاق خاصته“؛ 
فبذلت المرأة نصفها مع الطلع» أجبر على أخذ ذلك على المنصوص؛ كالسمن. 

وإن بذلتها دون الطلع فلا؛ خلافًا للمزني. 

وإن طلب الزوج نصف النخلء وترك الثمرة إلى أوان الجذاذ. فهل تجبر؟ فيه 
وجهان. 

قال: وإن كان ناقصًا - أي: نقصان صفة - مثل أن كان عبدّاء فعمي» أو 
رضنا ٩‏ أو : نسي الحرفة”” في يدهاء أو كان أمة فزوجها - فالزوج بالخيار بين 
أن يرجع فيه ناقصًا - أي: ولا أرش له - كما إذا تعيب المبيع في يد البائع» 
وبين أن يأخذ نصف قيمته” ؛ دفعًا للضرر عنه» وليس [هذا]””'' كما إذا نقص 


(۱) في س: قال. (5) سقط في د. 
ومن a‏ 0 
7 (5) في د: خافته. 
(۷) سقط في س. 00 ف من الحلق: 


(4) قوله: وإن طلق قبل الدخحول» وكان الصداق ناقصًا نقصان صفة» فالزوج بالخيار بين أن يرجع فيه 
ناقصًا من غير أرش» وبين أن يأخذ نصف قيمته. انتهى كلامه. 
ومحله: إذا كان متقوماء فإن كان مثليّاء » فإنه يرجع إلى نصف مثله. كذا نبه عليه المصنف في المطلب» 


ا لأوا. 
20 سقط في س 


کتاب الصداق ج٣‏ ۲۷1 


الصداق في يد الزوج» اجات انا تمه الأزشن على :قرول فبنان الك لان 
الصداق في يده ملك لهاء وهو مضمون عليه؛ فحاز تضسميته الأرش» وهنا الصداق 
ملكها”'' في يدهاء فكيف تضمن أرش النقصان؟ 

قال الإمام: ويحتمل أن يقال: عليها الأرش؛ لأنه لو تلف في يدهاء ارج 
الزوج إلى نصف قيمته» ومن يغرم القيمة عند التلف لا يبعد أن يغرم ارش عند 
النقصان؛ ألا ترى أنه لو ا* شترى عبدًا بجارية» وتقابضاء ثم وجد مشتري العبد به 
عيبًا فرده وبالجارية عيب حادث» فإنه يستردها مع الأرش» وإن كان العيب قد 
وجد في دوام ملك قابض الجارية كما جرى العيب في الصداق. 

قلت: ويؤيد ذلك أن المبيع إذا تعيب في يد المشتري» ثم تحالفاء فإنه يضم 
إليه أرش العيب» وإن كان قد حدث في ملكه؛ كما حكاه الغزالي. 

وقد أقام الغزالي هذا الاحتمال وجها مخرجًا مه اهر المذهب مع أن 
[الؤمام أبدى احتمالاً في التشبيه. وقد حكى الغزالي في آخر كتاب الغصب في 
المسألة]”' المستشهد بها أنه لا يرجع بالأرش» وجزم به. 

وحكى الإمام فيها في آخر النهاية وجهين» وهما كالوجهين في الشاة المعجلة 
إذا تعيبت في يد الفقير» ثم هلك المالء هل" يرجع بالأرش على الفقير؟ 
والأصح فيها عدم الرجوع على ما حكاه ابن يونس. 

SS‏ وأجازت» فله عند الطلاق 
نصفه ناقصًاء و1ليس] له الخيار» ولا طلب الأرش 

نعم» لو حدث بجناية جان وأخذت منه الأرش» ففي الرافعي وجهان: 

أصحهما: أنه يرجع إلى نصف الأرش مع نصف العين. 

وفي النهاية أبدى ذلك ترددًا للقاضي. 

وقال الروياني: الظاهر أن الزوج يرجع بنصف ذلك الأرش. 

وأما نقصان الجزء كما إذا أصدقها عبدين» وقبضتهما وتلف أحدهما في يدهاء 
ثم طلقها قبل الدخول - ففيه ثلاثة أقوال: 

أصحها: على ما حكاه في التهذيب- : أن الزوج يرجع إلى نصف الباقي» 


ونصف قيمة التالف. 


(۱) في س: ملكا. (۳) زاد في س: في أن المالك. 
(۲) سقط في س. )٤(‏ سقط فى س. 


۷۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


والثاني: أنه يأخذ الباقي بحقه إن استوت قيمتهما. 

والثالث: أنه يتخير بين أن يأخذ نصف الباقى ونصف قيمة التالف» وبين أن 
يأخذ نصف قيمة العبدين» ويترك الباقي. ٠‏ 

فرع: لو طلقها”'' وقد أجرت الصداق» فالزوج بالخيار إن شاء رجع إلى 
نصف القيمة في الحال؛ لما حصل من النقصان بسبب استحقاق الغير”” المنفعة 
وإن شاء رجع إلى نصف العين مسلوبة المنفعة إلى انقضاء مدة الإجارة. 

وفي النهاية: أن الشيخ أبا محمد أجاب بمنع الرجوع إلى العين إذا منعنا بيع 
العين المستأجرة علي ° الأول لا يرجع عليها [إذ لا يرجع عليها]”*؟' إذا رجع 

في العين بأجرة مثل ما بقي من مدة الإجارة» بخلاف ما إذا جرى التحالف وقد 
أجر المشتري العين المبيعة» وجوزنا الرجوع في العين على قول؛ بناء على صحة 
[بيع]“ المستأجرء فإن أجرة المدة الباقية تكون للمشتري» وعليه للبائع أجرة مثل 
ما بقي من المدة؛ لأن التحالف [يرفع العقد](" الأول إما من أصله. أو حينه؛ 
فبه يتبين أن منفعة المدة الباقية للبائع» وقد أحال بينه وبينهاء وهنا الطلاق لا يرفع 
العقد الأول» وإنما يحصل الملك حين وقوعه. وهي في تلك الحالة غير مالكة 
للمنفعة» [وهو]" إنما يرجع بنصف ما تملكه. 

ولو قال الزوج: أصبر إلى انقضاء مدة الإجارة» فالحكم كما لو قال: أصبر إلى 
فكاك20) الرهن» وقد تقدم. 

ولو كان الصداق زائدًا من وجهء وناقصًا من وجه: كما إذا أصدقها عبدًا 
صغيرًا فكبر» فإنه نقصان من جهة نقص القيمة» ومن جهة أن الصغير يصلح 
للقرب من الحرم والبعد”"؟ عن الغوائل» وزيادة من جهة أنه أقوى على الشدائد 
والأسفار» وكما إذا تعلم حرفة ومرض لکل راحد متهها الخبار على می 
أن للزوج ألا يقبل العين؛ لضان وعدن إلى فة ال وللزوعة الا جتن 


000( في س: أصدقها. (5) في س: رفع للعقد. 
(؟) في س: العين. (۷) سقط في س. 
(۳) في س: وعلى. (۸) في س: انفكاك. 
)٤(‏ سقط في س. 6 في س: أبعد. 


(ه) سقط في د. 


كتاب الصداق ج۱۳ ۷Y‏ 


العين» وتعدل إلى نصف القيمة. 

وإن اتفقا على الرجوع جاز» ولا شيء لأحدهما على الآخرء ولا اعتبار بزيادة 
القيمة» بل كل ما يحدث فيه منفعة وفائدة مقصودة فهو زيادة من ذلك الوجه وإن 
أنقصت”“ القيمة؛ كما ذكرنا في العبد. 

والحمل زيادة من وجه؛ لتوقع الولد» ونقصان من وجه؛ للضعف في الحال» 
ولخطر الولادة؛ فلا يجبر واحد منهما. 

وحكى أبو عبد الله الحناطي وجهًا: أنه يجبر إذا رضيت برجوعه إلى نصف 
الجارية وهي حامل؛ بناء على أن الحمل لا يعلم» وقضية هذا أن تجبر -أيضًا0©- إذا 
رغب الزوج في الرجوع إلى نصفها. 

وأما الحمل في البهيمة» ففيه وجهان: 

أحدهما: أنه زيادة محضة. 

وأظهرهما: أنه [كما فى الجواري]": أما إذا كانت مأكولة؛ فلأن لحمها [لا 
يطيك: اا ا كانت غير مأكولةة فلاتیا ا ل 1ا افا تحمل عليها 
قبل الحمل. 

فائدتات9؟: 

إحداهما : مباحثة قالها الإمام» وهي إذا طلق الرجل امرأته» وصادف الصداق 
معيبًا"؟ في يدهاء فقد ذكرنا أنه إن أراد رجع [إلى نصف]”" القيمة» وكذلك لو 
تلف الصداق في يدهاء ثم طلقها؛ وهذا كلام أطلقه الفقهاء» وتساهلوا في إطلاقه 
والغرض منه [تبيين سؤال] فإن قال قائل: يرجع الزوج بنصف قيمة الكل» أو 
بقيمة''“ نصف الكل» وبينهما تفاوت. 

قلنا: يرجع بقيمة نصف الكل؛ فإنه"""“ لم يفته إلا نصف الكل. 

قلت: ومما يؤيد ذلك أنه من أعتق نصف عبد يملكه وهو موسرء وسرى إلى 


)١(‏ في س: انتقصت. 49 في س: معينًا. 

(۲) في س: أحدهما. (۸) في س: يتصف. 
(۳) في س: كالجواري. (9) في س: تبين بسؤال. 
)٤(‏ سقط في د. )٠١(‏ في س: وبقيمة. 
(5) سقط في س. )0001 في س: لأنه. 


V٤‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


نصف شريكه» يجب عليه قيمة نصفه» لا نصف قيمته» وقد صرح بذلك -أيضًا- 
الشيخ في المهذب”". 

الثانية: حيث أثبتنا الخيار للمرأة بسبب زيادة في الصداقء أو للزوج بسبب 
نقصان فيهء أو لهما؛ لاجتماع المعنيين - فلا يملك الزوج [قبل التشطير» لكن]”) 
يختار من له الخيار العين إذا كان الخيار لأحدهما وقبل أن يتفقا عليها”" إذا كان 
لهماء وإن قلنا: [إن]”*' الطلاق يشطر الصداقء وإلا لما كان للتخيير واعتبار 
التوافق معنى» والله أعلم. 

قال: وإن كانت قد وهبت منه الصداق قبل الطلاق - أي: وبعد قبضه - ففيه 
قولان: 

أصحهما: أنه يرجع عليها بنصف بدله؛ لأنه ملك جديد حصل له قبل 
الطلاق؛ فلا يمنع الرجوع عند الطلاق؛ كما لو انتقل إليه من أجنبي أو بالشراء. 

والثاني : لا يرجع» وهو القديم» واختاره المزني» وهو الأصح في التهذيب؛ 
لأنها عجلت له ما يستحقه بالطلاق؛ فلا تبقى المطالبة عند الطلاق؛ وهذا كما أن 
من عجل الزكاة قبل الحولء لا يطالب بها عند المحل”". 

أما إذا وهبته”'' منه قبل" القبض» ففى صحة الهبة وجهان؛ [بناء]” على 
قولنا: إنه مضمون ضمان عقد؛ كما في هبة المبيع من البائع» فإن صححنا الهبة 
ففي الرجوع طريقان: 


e~ 


)١(‏ قوله: قال الإمام: فإن قال قائل: يرجع الزوج بنصف قيمة الكل أو بقيمة نصف الكلء وبينهما 
تفاوت. 

قلنا: يرجع بقيمة نصف الكلء فإنه لم يفته إلا ذلك. 

قلت: ومما يؤيد ذلك أن من أعتق نصف عبد يملكه وهو موسر وسرى إلى نصف شريكه» يجب 
عليه قيمة نصفه لا نصف قيمته. 

وقد صرح بذلك - أيضًا - الشيخ في المهذب. انتهى كلامه. 

واستشهاده واستدلاله بمسألة العتق يقتضي الاتفاق عليهاء وهو عجيب» فإن كلام الأصحاب مختلف 
فيها -أيضًا- - حتى اختلف فيه كلام الرافعي» كما أوضحته في كتاب العتق من المهمات» فراجعه. [أو]. 


)۲( في س: الشطر قبل أن. )۳( في س: : عليه. 
(4) سقط في س. (5) في س: الحول. 
000 في س: وهبت. )¥( في س: قبيل. 


(۸) سقط في س. 


کتاب الصداق ج٣ا Vo‏ 


أحدهما: طرد القولين. 

والثاني - حكاه الحناطي-: القطع بعدم الرجوع» والظاهر التسوية؛ كما حكاه 
في الشامل والتتمة» والله أعلم. 

قال: وإن كان ديئّاء فأبرأته منهء ففيه قولان - أي: إذا قلنا بأنه يرجع في 
المسألة الأولى-: 

أصحهما: أنه لا يرجع لها د كما :لو نهد شاهدان ندين غل إننينان» 
وحكم به الحاكم") ثم أبرأ المحكوم [له المحكوم]”" عليه [عن الدين» ثم 
رجع الشاهدان عن الشهادة - لم يغرما للمحكوم عليه]””' شيئًا. 

والثاني: يرجع؛ لما سبق. 

أما إذا قلنا: لا يرجع في الأولىء فهنا أولى. 

وحكى الخراسانيون في هذه المسألة طريقين: 

أحدهما: طرد القولين؛ كما في الهبة» من غير بناء. 

والثاني : القطع بعدم الرجوع. 

وفي التتمة بناء ذلك على أن الإبراء تمليك» أو إسقاط؟ فإن قلنا: تمليك» فهو 
كهبة العين. 

وإن قلنا: إسقاط» فلا يرجع؛ لما قدمناه. 

وفي النهاية: أن شيخه قربها من الخلاف في أن الإبراء هل يفتقر إلى القبول أم 
لا؟ وهو راجع لما في التتمة؛ لأن من شرطه القبول قال: إنه تمليك وإلا فإسقاط؛ 
وهذا إذا صدر الإبراء بلفظه» أو بلفظ العفوء أو الإحلال» أو الحطء أو الوضعء 
أو الإسقاطء أو بلفظ الترك مع النية؛ إن جعلناه كتابة*» أو بدونها؛ إن جعلناه 
صريحًا. 

آم إذا 316 يلفظ:الهية أو املك و اة عل الظاع ف المذهبة إنا 
بالقبول» أو بدونه على أصح الوجهين» ففي الرجوع [هاهنا]" خلاف مرتب على 


)١(‏ في س: أشهد. (5) في س: كناية. 
(۳) سقط في س. (۷) في س: هنا. 


)٤(‏ سقط في س. 


۷٦‏ ج٣۱۳‏ كتاب الصداق 


الصورة السابقة» وأولى بالرجوع؛ نظرًا إلى لفظ الهبة. 

والظاهر: اعتبار الحقيقة» وأن الحكم كما في لفظ الإبراء. 

ويجري مثل هذا الخلاف فيما لو وهب البائع المشتري الثمنء أو أبرأه منه» 
ثم وجد المشتري بالمبيع عيبّاء فرده - في أنه هل يرجع عليه بالثمن؟ فإن قلنا: 
لا يرجع» فهل يتمكن من الرد؟ فيه تردد محكي في النهاية عن الأصحاب. 

وفي التتمة إجراء الخلاف في التمكين من الرد من غير ترتيب» وكذلك يجري 
في طلب الأرش إذا اطلع على عيب اا الع با اه أو کان ا عرب 
حادث مانع من الردء ويجري في صور أخر مذكورة في مواضعهاء ولو كان 
الصداق دينا فقبضته» ثم [وهبته مدا EE‏ قبل الدخول» ففي النهاية 
حكاية طريقين: 

أحدهما: طرد القولين» [كما في هبة العين). 

والثاني: القطع بالرجوع. 

وفي التتمة: الاي وليل دامتعا إنه لو طلقها والمقبوض في ملكها 
ويدهاء تعين حقه فيه "» أما إذا قلنا: إنه لو طلقها لا يتعين حقه في المقبوض» 
فله الرجوع قولاً واحذا. 

فروع: 

أحدها : و ال م ارتدت قبل الدخول» [أو فسخ النكاح 
RE‏ الدخول»] ٠‏ ففي الرجوع [في الكل]“ مثل الخلاف في الرجوع 
[في النصف]" “ عند الطلاق؛ كذا قاله الرافعي ومجلي وغيرهما. 

قلت: وينبغي أن ينبني الرجوع عند الفسخ بالعيب المقارن على أن الفسخ إذا 
جرى بعد الدخولء وأوجبنا مهر المثل يرفع العقد من أصله أو من حينه؟ وفيه 
خلاف سبقت حكايته في هذا الباب عن صاحب التتمة. 

فإن قلنا: إنه يرفعه من أصله. فيتجه ألا يرجع عليها قولاً واحدًا؛ لتبين بطلان 


)١(‏ سقط في س. (5) سقط في س. 
(۳) سقط فى س. 0 في س: بالنصف. 


کتاب الصداق ج٣۱۳ VY‏ 


التصرفات فيه؛ كما قلنا فى التحالف» فى التصرف في الثمن» تفريعًا على أنه يرفع 
العقد من أصله. 

وإن قلنا: إنه يرفعه فى حينه» فيتجه أن يكون محل الخلاف ومأخذه ما سبق. 

1 ره لاد E‏ 1 00 

الثاني: لو وهبت الصداق من الزوج على أنه إذا طلقها كان ذلك [عما]" 
يستحقه عليها بعد الطلاق» فهل تصح الهبة [ولا يرجع عليها بشيء بعد الطلاق؛ 
أو تفسد]ا" الهبة» وله الرجوع؟ فيه خلاف محكي في التتمة. 

الثالث: لو وهبت منه نصف الصداق» ثم طلقها قبل الدخولء فإن قلنا: إن 
هبة الكل لا تمنع الرجوع بالنصفء فهبة البعض أولىء وإلام يرجع؟ فيه ثلاثة 
أقوال؛ كما ذكرنا فيما إذا أصدقها عبدين» وتلف أحدهما عندهاء ثم طلقها قبل 
الدخول. 

وإن قلنا: إن هبة الكل تمنع الرجوع» فهنا ثلاثة أقوال: 


= 


بسیء. 
ھا 0300 9 . ٠.‏ 0 ( 5 
الباقى. 


والثالث» ويحكى عن الإملاء» وبه قال المزني: أنه يرجع عليها بنصف 
الباقي؛ فكأنها عجلت نصف حقه» ووهبته نصف حقها الخالص لها. 

وإن كان الصداق دَيئاء فأبرأته عن نصفه. ثم طلقهاء ففي التتمة: أنا إن قلنا: لو 
أبرأته عن الجميع يرجع عليهاء فهنا يسقط عنه النصف الباقي. 

وإن قلنا: لا يرجع بشيء» فهنا وجهان: 

أحدهما: أنه لا يسقط عنه شیء؛ فيكون ما أبرأته منه محسوبًا عن حقه. 

والثاني : فراع نعف اا 

قال: وإن حصلت الفرقة والصداق لم يقبض» فعفا الولي عن حقهاء لم 
يصح العفو - أي: سواء كانت صغيرة أو كبيرة» رشيدة أو سفيهة» عاقلة أو 
مجنونة» وسواء كان الصداق دينا أو عينا - لأنه مال من جملة أموالها؛ [فلا 


)١(‏ سقط فى د. (۳) في س: بجميع. 
(0) سقط في د. (6) فى س: الباقى. 


7۸ ج۱۳ 1 كتاب الصداق 


يملك الأب إسقاطه؛ كسائر أموالها]". 

قال: [وقيل]": وفيه قول آخر: أنه" إن كانت بكرًا صغيرة» أو مجنونة- أي: 
في حال العفو- فعفا الأب أو الجد عن حقهاء صح العفو؛ أخدًا من قوله-تعالى-: 

صف ما وض إل أن يعقوت أو يَف الى يدو عُقْدَهُ اليِكغ وآن نيا 
أب لقو وا تنسوا الفشل بتكا ل آله يما ملو بصي 4 [البقرة: ۲۳۷]. 

ومعنى الآية: صف م رضت ى كن لَه أن عتؤرجت 4 أي: 
الزوجات» فيسلم لكم الكلء أو يفوا لَذِى بَِدِوء عْقَدَةٌ الاج قال ابن 
عباس: أراد به الولي» والمعنى: إلا أن تعفو المرأة إن كانت من أهل العفوء أو 
وليها إذا لم تكن من أهل العفو. 

ورجح الشافعي هذا في القديم من أوجه: 

أحدها: أن قول ابن عباس مقدم في التفسير؛ لأنه ترجمان القرآن. 

والثاني: أنه ذكر الأزواج في الآية بصيغة المخاطبة» فقال: فنصف ما فرضتم» 
وذكر هذا بصيغة الغيبة» [فأشعر بأنه)“ أراد غير الأزواج. 

والثالث: أنه تعالى قال: إل أن يعو وكان ذلك راجعًا إلى عفو 
يخلص به كل الصداق [للزوج] ثم قال: او ما ألَذِى یدو عْقَدَةٌ التكاع4. 
فعطف عليه؛ فوجب أن يحمل على عفو يخلص به كل الصداق للزوج؛ 
فيكون]7" العفو واحدًا. 

والرابع: أنه وصفه بأن بيده عقدة النكاح» وأجرى ذلك بعد الطلاقء والولي 
هو الذي بيده عقدة النكاح الآنء فأما الزوج» فليس إليه شيء. 

ولأنهما لا يتهمان في حق الصغيرة» ويملكان التصرف في مالها بما تقتضيه 
المصلحة؛ ولهذا يملكان أن يصوغا الذهب والفضة حليا وإن نقصت بذلك قيمتهء 
وتلف جزء منه؛ لمصلحة المولى“ عليها ومنفعتهاء والعفو منفعة لها؛ ليكثر 


)١(‏ سقط في س. (5) في س: فأشعرنا أنه. 
(؟) سقط في د. (1) سقط في د. 
6):«في اس أنهاء (۷) في س: يكون. 


)٤(‏ سقط في س. (۸) في س: الولي. 


کتاب الصداق ج٣۱‏ ۹ 


عظانها وها التوجه ذكره أبن الان ٠‏ 

والقول المنصوص عليه في الجديد: أنه لا يصح عفوه» وأن الذي بيده عقدة 
النكاح هو الزوج» ويروى ذلك عن علي وغيره - رضي الله عنهم - لأنه - 
تعالى - ذكر خلوص الصداق له بعفوهاء ثم عطف هذا عليه؛ فظهر أن المراد 
عفو يخلص به الصداق لها؛ لتشتمل الآية على ذكر الخلوص من الجانبين» وقد 
قال تعالى: #وّآن تَمْهُوَا أب لِتَّقَوَئْ* [البقرة: ۲۳۷]ء والأقرب للتقوى عفو 
الزوج» فأما” عفو الأب عن حق ضعيفة؛ فلا يتصف بهذه الصفة. 

وقوله: وولا توا الل 4 [البقرة: ۲۳۷] خطاب لهما؛ كما كان أول 
الكلام“ خطابًا للأزواج على أنه لا يمتنع أن يكون الخطاب للحاضرين وبعده 
للغيبة» والمراد به المخاطب؛ كقوله تعالى: حى إا كُْرٌ ف فلك وَجرَينَ 
بم# [يونس: ۲۲]. 

وإنما اشترطنا على القديم أن تكون بكرًا؛ لأنها لو كانت ثيبًا بوطء شبهة بعد 
النكاح» لم تستقل بالتزويج بعد» فليست بيده عقدة النكاح. وفيه وجه. 

شرا أن تكون ضير أن محر ليكوة ولاب علق مالا فى 
معنى الصغيرة السفيهة؛ صرح بذلك الإمام وغيره» وفي البالغة وجه: أنه يجوز 
بناء على أن مأخذ الجواز فى الصغيرة: أنه الذي اكتسبهء فإذا أسقطه؛ فكأنه لم 
كعم لان" الماعد كون مالها تحت يده وتصرفه. 

وقال في التتمة والتهذيب: الجنون مانع من العفوء وحكاه في النهاية عن 
المراوزة بعد أن قال: حكم”" المجنونة حكم الصغيرة العاقلة؛ لأنه يرجى في 
العفو عن صداق العاقلة ترغيب الخاطبين فيهاء والمجنونة لا يكاد يرغب فيها؛ 
فلا معنى لإسقاط حقها الثابت؛ لأمر لا يكاد يحصل. 

قال في التتمة: وكذا العاقلة المحجور عليها بالسفه. 

ولو تقدم عفو الولي على الفراق» لم يصح؛ لأن الزوج مالك لبضعها“ 


EE‏ (4) سقط في س. 
0 فی ابن لا (7) في س: لأن. 
(۳) في س: الآية. (۷) في س: وحكم. 


(5) في س: لقوله. (۸) في د: بعضها. 


۸۰ ج٣۱۳‏ کتاب ا 


22121111111111 
إذا طلقها؛ لأنه عاد البضع إليها سليمًا؛ فلا يعظم الضرر في إسقاط المال. 

وفيما علق عن الإمام أن أبا محمد جوز العفو قبل الطلاق إذا رأى الولي 
المصلحة فيه. 

وعلى الأول لو وقع العفو مع الفراق؛ كما إذا اختلعها به» فوجهان: 

الذى أجاب به في التهذيب والتتمة منهما": الجواز. 

وفي الوسيط: أن أظهرهما: المنع» وهو ما يدل عليه كلام ابن الصباغ”". 

ووجهه: أن هذا القول [معتمده]”*؟» ظاهر الآية وهي مخصوصة بما بعد 
الطلاق. 

وحيث جوزنا العفو للأب أو الجد» فلا يقوم غيرهما فيه مقامهماء وإن كان له 
التصرف في مالها'”' بوصاية أو تولية؛ للتهمة للتهمة» ولقصور شفقته. ولأنه لا يستقل 
بإثباته فأولى ألا يستقل بإسقاطه. 

وقد فهم من التقييد بأن شرط العفو أن يوجد في حال البكارة - الاستغناء 
عن [ذكر اشتراط]”" أن يكون العفو قبل الدخول وإن كان شرطًا؛ لظاهر الآية. 
واشترط المراوزة وراء ما ذكرناه: أن يكون الصداق ديئًا حالة العفو. 

وقال الشيخ أبو محمد: لا يشترط ذلك. 

ويمكن أن يكون مأخذ الخلاف أن لفظ العفو. هل يحصل الملك في شطر 


(1) في بان (۲) فى س: منه. 

(۳) قوله: وإن حصلت الفرقة والصداق لم يقبض. فعفي الأب أو الجد عن حق المرأة» صح على 
القديم بشروطه. ولو تقدم عفو الولي على الفراق» لم يصح. 
وقيل: يصح. 
ثم قال: وعلى الأول لو وقع العفو مع الفراق» كما إذا اختلعا به فوجهان. الذي أجاب به في التتمة 
والتهذيب منهما الجواز. 
وفي الوسيط: أن أظهرهما المنع» وهو ما يدل عليه كلام ابن الصباغ. انتهى كلامه. 
وهذا النقل عن الوسيط غلطء سبقه إليه الرافعي فقلده فيه المصنف. وذلك لأن الغزالي لما عد 
الشرائط' قال ما نصه؛ وأن تكون بعد الطلاق لآ قله قإن كان معه بان اختلعها بالمهرة ففيه تراقد: 
والأظهر أنه كالمتأخرء هذا لفظ الوسيطء وهو بالعكس مما نقله المصنف عنه. [أ و]. 

)٤(‏ سقط في س. (5) في س: مالهما. 

(5). في س شرط: 


كتاب الصداق ج۱۳ ۲۸۱ 


الصداق إذا كان عيئًا؟ وفيه وجهان: 

والأصح منهما عند [الفراق للمتولي]'': أنه يجوز استعماله؛ 0 
الكتاب”"'» لكن مقتضى ذلك أن يكون الصحيح عند المتولي ا 
الا و ا SG‏ 
في الأعيان كامل» والدين في المذهب القديم“ ليس بملك كامل» وإنما هو حق 
مطالبة يصير ملكا في الثاني. 

فرع: لو زوجها الأب ومات» فهل للجد [العفو]”'؟ فيه وجهان منقولان في 
التتمة. 

قال: وإذا فوضت المرأة بضعها من غير بدل» لم يجب لها المهر 
A A‏ سني :ناذا E‏ فت EE es‏ اننا 
رضيت الاق ل 

ولأنه لو وجب بالعقد, لتنصف بالطلاق؛ فعلى هذا: هل ملكت بالعقد أن 
تملك مهر المثل» أو ملكت" أن تملك مهرًا؟ فيه قولان. 

وقيل: يجب بالعقد؛ [لأنا نحكم]“ لها بالمهر عند الوطء ولو لم يجب 
بالعقدء لما وجب بالوطء؛ إذ هو تصرف فيما”' ملكه بغير بدل» والتصرف فيما 
يملك بغير بدل لا يوجب ضمانًا؛ كما إذا وهب منه الطعام» فأكله. 

وف لا يجب قولة ودا 

قال الإمام: وهو مذهب العراقيين» ولم يعرفوا غيره. 

وفي المهذبء والشامل حكاية قول الوجوب. 

واختلف الأصحاب في قول الوجوب» هل هو منصوص عليه أم مخرج [أشار 
الشيخ أبو محمد إلى أنه منصوص» والأظهر أنه مخرج» ثم هو مخرج]”' 


مِمّاذا؟ 

)١(‏ في س: الفراء والمتولي. (1) سقط في س. 
(۲) في س: الآية. (۷) في س: يملك. 
)۳( زاد في س: العفو. (6) في س: لا بالحكم. 
(6) في س: القبول. (9) في س: في. 


(5) في س: أن يعفو. )٠١(‏ سقط فى د. 


۸۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


قيل: من القول"“ بوجوب المهر عند موت أحد الزوجين في صورة 
التفويض. 

وقيل: من قولنا: إنه لا بد في الفرض من العلم بمهر المثل» وذلك يدل على 
أن المفروض”"" بدل ينتقل إليه عن المهر" الواجب. 

وعلى هذا فما الواجب؟ 

قال في القديم: هو مطلقء لا يتقيد بمهر المثل. 

وقال في الجديد: يتقدر بمهر المثل» [وحكاهما)“ في الذخائر. 

وأصل التفويض: أن يجعل الأمر إلى غيره ويكله إليه. 

ل إنه الإهمال» ومنه: 

لا يصلح الناس ف 

أ ل تسن لهم» وتسمى المرأة: المفوضة؛ لتفويضها أمرها إلى الزوج أو 
الولي بلا مهرء أو لأن الأمر في المهر مفوض إليهاء إن شاءت أبقته وإلا فلا. 

والتفويض ضربان: تفويض بضع» وتفويض مهر: 

فتفويض البضع - وهو“ المعقود له هذا الفصل - أن تقول البالغة» الرشيدة» 
المالكة لأمرهاء ثيبًا كانت أو بكرًا لوليها-: زوجني بلا مهرء فزوجها [ونفى“ 

وقيل: إذا سكت عن ذكر المهرء فليست مفوضة. 

ولو قالت: زوجني» وسكتت عن المهرء فالذي ذكره الإمام وغيره: أن ذلك 
ليس بتفويض» وادعى الإمام فيه الوفاق. 

وفي المهذب ما يقتضي كونه تفويضًا؛ لأن اللفظ لا يتعرض إلا للنكاح» وإنه 
ينعقل بغير مهر؟ هذا في الحرة. 


(1) في د: القولين. 9 في نالرۇن 
(۳) في س: الأمر. ل مورلا 
)2 في س: حکاهما. 0( في س: وقيل. 
)۷( جزء من صدر بيت للأفوه الأودي وتمامه: 
2 سراة لهم ولا سرة إذا جهالهم سادوا 


ينظر: ديوانه» ص .)٠١(‏ 
(N‏ في س: وهذا. )0( في س: او نفي . 


كتاب الصداق ج۱۳ ۸۳ 


أما فى الأمة فيكون من السيد صغيرة كانت أو كبيرة» وصورته أن يقول: 
زوجتكها بلا مهرء وألحقوا به ما إذا سكت عن ذكر المهر. 

ولو أذنت في التزويج على أن لا مهر في الحالء ولا عند الدخول وغيره. 
وزوجها الولي [على ذلك]''» وقلنا بظاهر المذهب» وهو وجوب مهر المثل 
[عند الدخول]''؛ على ما سيتضح - ففي صحة النكاح وجهان: 

0 الصحة؛ وعلى هذا فهو تفويض فاسد؛ فيوجب [مهر المثل» أو يلغى 

لنفي]”” في المستقبل» [ويقال] ': إنه تفويض صحيح؟ فيه وجهان. 

كه الولي ونفى المهر من غير إذنها في التفويض فهو كما لو نقص 
عن مهر المثل؛ فإن كان مجيبرًا؛ فيصح النكاح» ويجب مهر المثل» أو يبطل؟ فيه 
قولان. 

وإن كان غير مجبرء فيجري القولانء أو يجزم بالبطلان؟ فيه طريقان: 

والذي أجاب به ابن الصباغ في المجبر وغيره: صحة النكاح وفساد 
التفويض. 

وعن ابن أبي هريرة: أنه يصح تفويض الولي المجبر إذا صححنا عفوه. 

وقال أبو إسحاق وغيره: لا يصح على القولين جميعًا من حيث إن العفو إذا 
وراه يشرط أن يكرت يعد القراق» أو حه آما قله قاد 

ولا يصح تفويض المحجور عليها وهو كعدمه [وإلا]'' في جواز التزويج إذا 


1َ (۷) 


كان [إذنها] ` معتيرًا 

فرع: لو فوضت بضعهاء فزوجها الولي بالمهر» نظر: 

إن زوجها بمهر المثل من نقد البلد [صح المسمىء وإن زوجها بدون مهر 
المثلء أو بغير نقد البلد]*” لم يلزم المسمى؛ وهو كما لو نكحها على صورة 
التفويض. 

قلت: وفي هذا نظر من حيث إن العقد اقترنت به تسمية فاسدة» [والعقد إذا 


(1) في د: كذلك. (5) فى س: بشرط. 
(؟) سقط في س. () في س: إلا. 
(9) في س: المهر ويلغي النفل. (۷) سقط فى س 


)فيس :ويل ا (۸) سقط في د. 


۸4 ج۱۳ كتاب الصداق 


اقترن به تسمية فاسدة]'“ إذا صح كان الواجب فيه مهر المثل» أو قيمة المسمى 
إن أمكن تقويمه؛ فينبغي أن يجب مهر المثل. 

[وأما مفوضة المهرء مثل أن تقول: زوجني على أن يكون المهر]“ ما شئت» 
أو ما شاء الخاطب» أو فلان - فإن زوجها على ما ذكرت من الإبهام» فإن لم 
يعرف المشيئة» فقد زوجها بمجهول”"؛ فيصح [النكاح]”*» ويجب مهر المثل 
فول واخ وا عرفا اق جهان أطي هما فة الصداق. 

وإن زوجها [بما عين المذكور مشيئته؛ صح المسمى وإن كان دون مهر 
المثل.وإن زوجها]”*' بلا مهر» فيبطل النكاح أو يصح“ ويجب مهر المثل؟ فيه 
خلاف. 

قال: ولها المطالبة بالفرض - أي: قبل المسيس - لأن إخلاء العقد عن المهر 
خاص برسول الله كَل ولتكون”" على ثبت من تسليم نفسهاء وتعرف © آنه ٩‏ 
علام تسلم؟ وهذا تفريع على أنه لا يجب بالعقد مهرء ويجب بالوطء أما إذا لم 
نوجبه بالوطء» فليس لها طلبه. 

وإن أوجبناه بالعقد. فينبني على أنه [هل]''“ يتشطر بالطلاق أم لا؟ فإن قلنا: 
يتشطرء فليس لها طلب القرض» ولكن تطالب بالمهر نفسه. 

وإن قلنا: لا يتشطرء فلها طلب الصداق؛ ليقرر الشطر؛ فلا يسقط لو طلقها قبل 
المسيس؛ وهذا هو الأظهر. 

والفرق بينه وبين طلب المرأة وطأة واحدة؛ حيث قلنا: لا يجب على الصحيح 
وإن طلبت ما يقرر المهر-: أن الزوج قادر على الفرض متى شاء والوطء أمر 
جبلي» [قد لا تساعد]' ٠‏ الطبيعة عليه. 

وما الذي يفرض لها؟ ينظر: إن قلنا: يجب بالعقد» فرض لها قدر مهر المثل 
على الجديد» ويشترط معرفتها بقدر مهر المثل؛ لأن المفروض ”'“ بدله» وتراعى 


)١(‏ سقط في د. (۷) في س: ولتكن. 

(۲) سقط في س. (۸) في د: تغرم. 

(۳) في س: المجهول. (9) في س: على. 

)٤(‏ سقط في س. )٠١(‏ سقط في د. 

)٥(‏ سقط في د. )١١(‏ في س: فلا تساعده. 


)٩(‏ شزاد في س: النكاح. (۱۲) في س: الفرض. 


كتاب الصداق ج۱۳ 1۸0 


فيه شرائط الاعتياض؛ حتى لا يجوز أن يكون مؤجلاء ولا ينتقص” عن مهر 
المثل» ولا يزداد إذا كان المفروض من جنسه» ويعتبر رضاها بالمفروضء فإن لم 
ترض [به](" فكأنه لم يفرض. 

وفيما علق عن الإمام: أنه لا يشترط القبول» بل يكفي طلبها وإسعافه. 

قال الرافعى: ولكن”؟ هذا إذا طلبت عيئًا أو ذكرت مقدارًا فأجابهاء أما إذا 
أطلقت الطلب 49 فلا يلزم أن تكون راضية بما يعينه أو يقدره. 

وعلى القديم يكون المعتبر من الشرائط ما نذكره تفريعا على القول بعدم 
الوجوب؛ حتى لا يشترط معرفة واحد منهما بمهر المثل» ورجح القاضي اشتراط 
المعرفة» والجمهور على خلافه» ومقتضاه أن يكون الصحيح عندهم هنا القول 
القديم. ٠‏ 
وأما إذا قلنا: لا يجب مهر [المثل]2' بالعقد. وهو الصحيح. فالواجب ما 
يتفقان عليه من نقد أو عرضء سواء كان قدر مهر المثل» أو دونه» أو أزيد 
[منه]0؟ من جنسه أو غير جنسه» حالاً أو مۇجلڭ™› ولا يشترط معرفة واحد 
منهما يمهن المكل. 

وكان يتجه على القول بأنها ملكت أن تملك مهر المثل» [بأن]“ يكون 
الحكم كما تقدم» وهذا كله إذا كان الفرض من الزوج» فإن امتنع الزوج من 
الفرض» أو لم ترض بما فرضه. فالقاضي يفرض لها مهر المثل من نقد البلد 
حالا [ولا يزيد]27 عليه ولا ينقصء [ولا يشترط ]0 رضاها به» ولا بد من 
علمه بقدر مهر المثل. 

وفي بحر المذهب: أن القاضي إذا أراد أن يفرض لها مؤجلاء وعادة 
[مهور]"" نسائها الحلول؛ يزيد [لمكان] 0050 الأجلء. والمذهب الأول. 

ولو تبرع أجنبي» وفرض لها مهرًا يعطيه من ماله» ففي صحته وجهان: 


(1) في س ينض (۷) في د: ومؤجلًا. 
(؟) سقط في س. (۸) سقط في س. 
(۳) في س: وليكن. (9) في د: ويزيد. 

)٤(‏ زاد في س: للطلب. )٠١(‏ في س: ويشترط. 
(0) سقط في س. (۱۱) سقط في س. 


(1) سقط في س. (۱۲) في س: لما كان. 


9 ج۱۳ كتاب الصداق 


أصحهما: المنع. 

وفي التتمة: تقريبهما من الأب إذا قبل لابنه الصغير نكاح امرأة» وأصدقها عيئًا 
من مال نفسهء وهو زائد على مهر المثل. 

وعلى وجه الصحة لها مطالبة الأجنبي بالمهر''' المفروض» ويسقط طلب 
الفرض عن الزوج. 

وقال صاحب الذخائر: وهذا فيه نظر؛ لأن تقرير''' الصداق ليس بالتزام منه 
لذلك ولا هو أداء'”؛ بل إما تقرير لما وجب بالعقدء أو ابتداء إيجاب سببه 
العقد» فكيف يكون الأجنبي ملتزمًا بذلك» ولم يجر منه التزام. 

ولو طلقها قبل المسيس» [فنصف الفرض يعود إلى الزوج أو الأجنبي؟ فيه 
وجهان؛ كما لو تبرع الأجنبي بإذن المسمى]“ ثم طلق الزوج قبل المسيس. 

فرع: لو أسقطت المفوضة حق الفرضء لم يسقط» ولو أبرأت عن المهر قبل 
الفرض والدخولء فإن قلنا: يجب مهر المثل بالعقد. صح الإبراء؛ إن كان معلومًاء 
وإن كان مجهولاً فلا يصح - على الأصح من القولين - فيما يزيد على القدر 
المستيقن””'» وفي المستيقن“ وجهان مأخوذان من تفريق الصفقة. 

وإن قلنا: لا يجب المهر بالعقد, قال الغزالي: فهو إبراء عما لم يجب» ولكن 
جرى سبب وجوبه» وفيه قولان؛ كما في الضمان» والأصح: الفساد. 

قال: فإن فُرِضّ لها مهر صحيح صار ذلك كالمسمى في العقد [في جميع ما 
ذكرناه؛ لأنه مفروض؛ فصار كالمسمى في العقد]'". 

وفي النهاية حكاية عن الأصحاب وتابعه [عليه]" الغزالى: أنه ليس لها حبس 
ا ف او ی سات لبور كيت يل بها ا 
في التقديم والتأخير» نعم» لها الحبس حتى يفرض لها. 

أما إذا فرض لها مهرًا فاسدًا من خمر'''' أو غيره كان وجوده كعدمه 


7 (5) فى س: المستقر. 
(؟) فى س: تقدير. (۷) سقط في س. 
069 فى س: أدى. (A)‏ سقط فى :ود 
© قط في من 05 في ی س 


6 في س: المستقر. 000 زاد في س: أو خنزير. 


كتاب الصداق ج٣۱ YAV‏ 


بخلاف» ما إذا سمي في العقد. 

قال: فإن لم يفرض لها حتى دخل بهاء وجب لها مهر المثل؛ لأن الوطء في 
النكاح بلا مهر [خاص برسول1" الله لا ولأن البضع تحن ا لرا 
بل فيهئحق لله تعالى؛ ألا ترى أنه لا يباح بالإباحة؛ فيصان عن التصور بصورة 
المباحات. 

وخرج القاضي الحسين وجها: أنه لا يجب مما إذا وطئ المرتهن الجارية 
المرهونة بإذن الراهن؛ ظنًا أنها تباح بالإذن؛ حيث لا يجب المهر على قول. 

قال الإمام: ولست أعده في المذهب فإن ما قال“ مسبوق بالإجماع من نقلة 
المذهب. 

وموضع التخريج على ما حكاه في التتمة وغيرها" ما إذا جددت الإذن في 
الوطء» وصرحت بنفي المهر دون ما إذا لم [تجر سوى]““ أحدهما. 

قال الإمام: فإن“ لم يكن ينجر هذا التخريج» فلا معنى لاشتراط تجديد 
الإذن» وقد 1 التخريج» وإن لم 
بو ذا جديدا: 

90 المذهب“ فمهر المثل يعتبر بحالة الوطء أو بحالة العقد؟ فيه وجهان: 

أصحهما - على ما ذكره الروياني» وهو الذي أورده ابن الصباغ-: أنه يعتبر 
حالة العقد؛ لأن العقد هو الذي اقتضى الوجوب عند الوطء» وقضيته إيجاب'") 
مهر ذلك '“ اليوم» سواء كان أقل أو أكثر. 

لكن ذكر المعتبرون''“: أنه إن كان أكثر أوجبناه» وإن كان أقل» لم نقتصر 
عليه؛ لأن البضع دخل بالعقد في ضمانه» وإذا اقترن إتلاف» أوجبنا أكثر ما يكون 
عوضًا. 

والعبارة المطابقة للغرض أن يقال: يجب أكثر مهر من يوم العقد ويوم الوطء. 


)١(‏ في د: خالص لرسول. (۷) في س: يوجد. 
(Y۲)‏ في د: ما قالوه. )۸( في س: الجديد. 
(۳) في س: وغيره. (9) في د: إجاب. 
)4( في س: يجز إلا. 3م في د: المثل. 
)0( في س: فإذا. 10( في س: المعتبر. 


)3( في د: المراد. 


۸۸ ج۱۳ كتاب الصداق 


فرع : لو نكح الكافر كافرة على صورة التفويض» وهم يعتقدون أن لا مهر 
للمفوضة بحال» ثم أسلمواء فلا مهر وإن كان الإسلام قبل المسيس؛ لأنه قد 
سبق استحقاق وطء بلا مهر؛ نقله الرافعي في نكاح المشركات» والإمام في باب 
التفويض. 

ونظيره» ما إذا زوج عبده من أمته» ثم أعتقهماء أو أحدهما قبل الدخول - لم 
يجب :لها مهرة لما سبق [من] ‏ التعليل. 

ولو نكح الذمي ذمية على أن لا مهر لهاء وترافعا إليناء حكمنا بينهما بحكمنا 

في المسلمين. 

وقال أبو حنيفة: إن كان اعتقادهم إخلاء النكاح عن المهرء فإن شرطت 
لا مهر لهاء لا يجب المهر؛ لا حالة العقد ولا عند الدخول. 

قال المتولي: ودليلنا: أن إيجاب المهر في حق المسلمة» ليحصل الفصل بين 
النكاح والسفاح» وهذه الحاجة موجودة. 

قلت: وما ذكره موجود في المسألة المتقدمة. 

قال: وإن مات أحدهما قبل الفرض والدخول» ففيه قولان: 

أحدهما: يجب لها مهر المثل» وهو ما أجاب به ابن مسعود حين سئل عن 
المفوضة؛ لما روى معقل بن يسار - وقيل ابن.ستان”" - الأشجعي» وروي 
رجل من أشجع: أنه كو قضى في بِرْوَع بنت واشق وقد نكحت بغير مهر» فمات 
وت سيور E‏ 


000 


)١(‏ سقط فى س. (0) فى س: اشترطت. 

)( ا 1 

9) قوله فى المفوضة: وإن مات أعدهما قل الفرضء قفية قولان: 
أحدهما: يجب المهر؛ لما روى معقل بن يسار وقيل ابن سنان الأشجعي أن بروع بدت واشق تكحت 
بغير مهر» فمات» فقضى رسول الله َه بمهر نسائها. 
والثاني: لا يجب» والحديث قد رده علي» وقال: كيف نقبل في ديننا قول أعرابي بوال على عقبيه؟ 
انتهى كلامه وما ذکره دوعن علي - رضي الله عنه - لم أرله ذكرًا في شيء من كتب الحديث» وسألت 
e‏ ا ال :لا أعلم له أصلا في کتبهم» وأما بروع فبباء 

حدة مكسورة» وراء مهملة ساكنة» وواو مفتوحة وعين مهملة. [أ و]. 

uj 2)‏ أحمد (۳/ ».)58٠١‏ وأبو داود )557/١(‏ كتاب النكاح» باب: فيمن تزوج ولم يسم صداقا 

حتى مات» برقم »)۲۱۱١(‏ والنسائي (7/ ۱۲۲) كتاب النکاح» باب: التزويج بغير صداق» وابن - 


كتاب الصداق ج۳ ۲۸۹ 


ولأن الموت نازل منزلة الوطء في تقرير''' المهر المسمى قبل المسيس؛ 
فوجب أن يكون كهو في وجوب المهر. 

والثاني : لا يجب» وبه قال الحليمي؛ لأن الموت فرقة وردث على نكاح 
تفويض قبل الفرض والوطء؛ فلا يجب به المهر كالطلاق؛ وهذا هو الراجح عند 
العراقيين» والإمام» وصاحب التهذيب» والروياني. 

والحديث قد رده على - رضى الله عنه - وقال: كيف نقبل في ديننا قول 
قرا وناراك عن مقي 1 ا ۰ 

ثم إن صح؛ فمحمول'" على مفوضة المهر لا مفوضة البضع. 

فعلى هذا لا تستحق”" المتعة [أيضًا]”*'. 

وف الا ا ارا اها تحت مراي لحار اهال عبد 
الكلام في المتعة. 

والأول هو الصحيح في الةو قال :انه اعتياز ضاحن التقريتة واه 
صَخحَ الحديث» وقال: الاختلاف في الراوي لا يضر. 

وإذا قلنا به» فيجب باعتبار يوم العقدء أو يوم الموت» أو أقصى مهر؟ فيه ثلاثة 
آر ع اغا العجيلي”". 

قال: وإن طلقها قبل الفرض - أي: والدخول - وجبت” لها المتعة؛ لما 
سيتضح [في موضعه]؛ وهذا تفريع على أنها لا تستحق المهر بالعقد. 

أما إذا قلنا: تستحق المهر [بالعقد] '“ فهل يتشطر بالطلاق؟ روى'''' الشيخ 
أبو محمد - وهو المذكور في التتمة-: أنه يتشطرء كالمسمى الصحيح. 

قال الإمام: وهو القياس. 


= ماجه (80/8") كتاب النكاح» باب: الرجل يتزوج ولا يفرض لها فيموت على ذلك» برقم 


(1881). 
)١(‏ في س: تقدير. (؟) في س: ممؤول. 
)۳( في س: يستحق. 0( سقط في د. 
(5) سقط في س. (5) سقط في د. 
(۷) في د: الحناطي. (۸) في س: وجب. 
(9) سقط في د. )۱١(‏ سقط في س. 


)١١(‏ في س: وروى. 


۹۰ ج۱۳ كتاب الصداق 


والذي عليه كافة الأصحاب: أنه يسقط المهر إلى المتعة» والشاهد له من 
صف ما وَضّم [البقرة: ۲۳۷]» فخصص استحقاق نصف المهر بأن يفرض؛ 
فدل مفهوم الخطاب دلالة ظاهرة على أنها لا تستحق شيئًا من المهر إذا لم يجر 
فرض. 

قال: وإن تزوجها على مهر فاسد أي: مثل أن قال: أصدقتك هذا الحرء أو 
هذا الخمر أو مجهولاء وغير ذلك مما لا يصح إصداقه. 

قال: [أو على ما]”'' يتفقان عليه في الثاني» وجب لها مهر المثل؛ لأنها لم 
ترض ببذل البضع مجانًاء وما جعل عوضًا لا يثبت» وقد تعذر رد [البضع؛ 
فوجب رد بدله» وهو مهر المثل؛ كما إذا رد المبيع بعيب» وقد تعذر رو 
الثمن» وفي ذلك شيء قد تقدم. 

قال: واستقر بالموت» أو الدخول» وسقط نصفه بالطلاق قبل الدخول؛ لأنه 
مفروض: 

قال: وإن كانا ذميين فعقدا على مهر فاسد - أي: عندنا - وهو صحيح 
[عندهم. ٹہ" سلما - أي: بعد الدخول - في العدة» أو معًا قبله قبل التقابض. 
سقط ذلك» ووجب مهر المثل؛ لأنها لم ترض إلا بالمهرء والمطالبة بالخمر في 
الإسلام ممتنعة» ويرجع إلى مهر المثل. 

وفيه قول: آنه لا شيء [له]. 

قلت: ويتجه أن يكون في المسألة قول آخر: أنه يرجع إلى بدل الصداق؛ كما إذا 
أصدق المسلمة عبدّاء فخرج حرّاء أو عصيرًا فظهر خمرًا؛ بناء على قول ضمان اليد. 

فال وان أسلنا بعد التقابض» برئت ذمة الزوج؛ كما لو تبايعا بيعًا فاسدًا 
و تقايضًا وفيه قول آخر: أن لها مهر المثلء لفساد القبض في الشرك. 

ولا فرق بين أن يتقابضا بالتراضي ‏ أو بإجبار قاضيهم. 


)١(‏ في س: أو غير ذلك مما. )٤(‏ سقط في س. 
(۲) سقط في س. (5) في د: أو. 
(9) في د: عندما. (5) في س: بالتقاضي. 


كتاب الصداق ج۱۳ اك 


[وقال الشيخ أبو محمد: إذا تقابضا بإجبار قاضيهم]'» فهل يجعل 
كالتقابض”" بالرضا؟ فيه خلاف؛ كما لو ترافعوا إلينا وهم على الشرك. 

قال الإمام: وهو منقاس. 

والذي حكاه في التهذيب مثل قول الشيخ أبي محمد. 

واعلم أن هذا فيما إذا كان الضداق حمر أو خدريرّاء وما جاتش ذلك أما إذا 
كان حرا مسلمًا استرقوه. فإنه لا يقر في يدهاء ويجب لها مهر المثل. 

قال الرافعي: وقياس ما سبق أن يخرج من يدهاء ولا ترجع بشيء؛ كما تراق 
الخمر المقبوضة.» ولا ترجع بشيء. 

قال: وإن أسلما بعد قبض البعض» برئت ذمته من المقبوض» ووجب بقسط 
ما بقي من مهر المثل؛ لما تقدم؛ وهذا بخلاف ما إذا كاتب الذمي عبده على 
عوض فاسد» وقبض بعضه» ثم أسلما”'؛ حيث يسلم للسيد ما بقي؛ ليحصل 
العتق» ثم يلزمه تمام قيمته» ولا يحط منها قسط المقبوض في الشرك؛ لأن العتق 
يتعلق بأداء آخر النجومء وأنه وقع في الإسلام؛ فكان بمثابة ما لو كاتب المسلمة 
على عوض فاسد؛ بخلاف الصداق؛ فإنه عوض؛ فكل“ جزء منه يخرج عن 
عهدته بقبضه [وتبرأ منه) ذمته؛ فلا تبقى مطالبته به بعد الإسلام. 

وطريق تقسيط مهر المثل على المقبوض وغير المقبوض أن ينظر: إن سميا 
جنسًا واحدّاء ولم يكن فيه تعدد: كزق حمر" ؛ فقبضت نصفه مثلاً؛ فيجب نصف 
مهن الكل 

وإن تعدد المسمى كزقي خمر» قبضت أحدهماء فإن تساويا في القدر 
فكذلك» وإلا فوجهان: 

أحدهما : أله :يتين الد : 

وأقيسهما: النظر إلى القدر؛ وعلى هذا يعتبر الكيل» وهو ما في التتمة. 


وفيه وجه: أنه يعتبر الوزن. 


)1( سقط في س. )2 في د: وبراء منه. 
(؟) في د: التقابض. قر 3 OT‏ 
(۳) في د: أسلم. (۷) فى د: حمير. 


(5) في سن #يكل: (۸) في د: العدة. 


4۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


ولو أصدقها خنزيرين» وقبضت أحدهماء فإن اعتبرنا العددء لم يخف الحكمء 
وإن نظرنا في الخمر إلى القدرء فهاهنا [تعتبر قيمتهما]' بقدر ماليتهماء وتقسط 
على مهر المثل في القيمتين. 

وإن كانا قد سميا جنسين فصاعدًا: كزقي خمر”"'» وكلبين» وثلاثة خنازير 
وقبضت أحد الأجناس» فثلاثة أوجه: 

أحدها: النظر إلى الأجناس؛ فيقال: قبضت الثلث. 

والثاني: إلى العدد؛ فإن قبضت الخمر؛ فيقال: قبضت سُبعي"" المهر. 
SE‏ أنها تقدرا' بتقدير ماليتهاء ونقسط مهر المثل 
على القيمة؛ وعلى هذا فتقدر “ الخمر خلا والكلت شاف والختوير بقرة. 

وفي المهذب: أنه يقدر شاة. 

وقيل: يقدر الكلب فهدًا؛ لاشتراكهما في الصيدء والخنزير حيوانًا مقابله”“ في 
الصورة والفائدة. 

وقيل: تعتبر قيمتها عند من يجعل لها قيمة» والله أعلم. 

قال: وإن أعتق أمته بشرط أن يتزوجها'" ويكون عتقها صداقهاء عتقت - 
أي عي ااا ساروا[ روي با رامنا يز 
عقد عقد فلا يلزمها؛ كما لو أسلم لامرأة أخرى دراه" “ في نكاحها. 

وفي شرج 0 حكاية وجه عن أبي إسحاق المروزي: أنه يجب 
عليها الوفاء!©) 

0000 تق؟ 
كما لو قال لعبده''': إن ضمنت لي خمرّاء فأنت حرء فضمنه؛ كذا علله الأصحاب. 

قلت: وفي المسألة المقيس عليها [نظرآ"'' فإن ذلك يشابه ما لو حلف لا 


)١(‏ في د: تقدر قيمتها. )۷( في س: يتزوج بها. 
)۲( في د: حمر. (A)‏ في د: لهم. 

(۳) في د: منه. (9) في د: الوقاية. 

() في س: تقوم. 2١‏ زاد في س: العقد. 
)0( في د: فيعدد. )0010 زاد في س: و. 


(1) في س: يقاربه. (۲) في د: طريقان و. 


کتاب الصداق ج۱۳ 4۳ 


يبيع الخمر فإنه لا يحنث 21 إذا وجل 1 منه ضورة البيع؛ على المذهب» والضمان 
e‏ 
إلا بعوض» :م سمأو تر عه ل ا إليهاء فر فرجع جع ممت 5 لو 

وفى الرقم للعبادي حدكاية وجه: أنه يضح جعل ضاق وإذا"' رغبت 
في النكاح فللسيدا“ أن يمتنع» ولا تسقط القيمة بذلك. 

وحكم 3 الولك 8 الأمة. 
وأما الصداق: :فان كان عالمين ينها امح شا ون جو أحعماء رجاتت 
وعليها القيمة. 

ووجه الصحة: أن القيمة لم ثلبث مقضودة وإتما ثبتت ضمئًا في مقابلة الجل 


(۱) في س: لا يحنف. (۲) في س: وجدت. 
(م) قوله: وإن أعتق أمةٌ بشرط أن يتزوجهاء ويكون عتقها صداقهاء فقبلت؛ عتقت» ولا يلزمها أن 
تتزوج به. 


ثم قال : فأما نفوذ العتق فلانه“أعتقها على شرط باطل» فلغا الشرط وثبت العتق؛ كما لو قال لعبده: إن 
ضمنت لي خمرًا فأنت خر» فضمنة» كذا علله الأصحاب: : قلت: وفي المسألة المقيس عليها نظر» فإن 
ذلك يشابه مالو حلف لا يبيع الخمرء فإنه لا بحنث إذا وجد منه ضورة البيع على المذهب» والضمان 
كذلك: انتھی کلامه:. 
وما نقله عن الأصحاب من تضوير المسألة المقيس عليها بقوله: إن ضمنت لي» ليس كما نقله عنهم» 
فقد تصفحت في ذلك كلام جماعة كبيرة» منهم: الفوراني والمتولي» وابن الصباغ» والغزالي» 
والرافعي» والنووي وغيرهم» فلم أر أحدًا منهم ذكر هذا التعليل» بل عبروا بقولهم: كما إذا 
أعتقها على خمر أو خنزير» ومتهم من يعبر بقريب منه» والتعبير به واضح. 
وقد ذكروا -أيضًا- وقوع الطلاق المعلق على الخمر ونحوه» وعلة وقوعهما معروفة هناك. [أ و]. 

)٤(‏ في ض:لم. (ه) في س: فيزجع. 

() في س: العؤضن. (۷) في س: فإذا. 

(48) في د: السيد. زه) قي د: المحاضيل. 


4٤‏ ج۳ كتاب الصداق 


الذي كان ابت“ له من قبل؛ فصلح أن تجعل عوضًا لجنس ذلك" الحل. 

وأيضا: فإن القيمة بدل الرقبة» ولو أصدقها عبدًا مجهول القيمة؛ [لصح. 
فكذلك هناء وهذا التعليل يحكى عليه ما إذا أتلفت عليه عبدًا مجهول القيمة:1© 
وجعل قيمته صداقًا لها؛ فان“ لا يصح» ومقتضاه: أنه“ يصح؛ لعدم" الفرق. 

قال الإمام: لو طرد طارد هذا الوجه هناء فهو قياس. 

قال صاحب التقريب: وإذا أراد أن يعتقهاء ويتزوج بهاء مع أمته منهاء فالوجه 
أن يقول: ار و لوا في ر أ 
فینکحها؛ فاد رضيت» انعقد النكاح» وتبين وقوع العتق مقدمًا [عليه]” » وإن 
أت فتبقى رقيقة: 

sS‏ وقال: : هذا منه تفريع على وقف العقود. والصحيح 
فساده» [وهو ۲“ الذي عليه أكثر الأصحاب. 

ومنهم من قال: يتخرج على ما إذا زوج جارية أبيه' '' على ظن أنه حي» فبان 
میتاء وفيه قولان. 

وقال الشيخ [أبو محمد: الوجه]''' عندي القطع بالصحة؛ كما ذكره صاحب 
التقريب» وليست هذه المسألة كتزويج الابن جارية أبي*"'' ؛ فإنه أنشأ العقد على 
غير بصيرة» والأصل بقاء أبيه يع صاحب التقريب ينشأ عن علم 
بأن الحرية تسبقه» وتتقدم عليه 

قال: وإن أعتقت المرأة ا على أن يتزوج بهاء عتق - أي: من غير قبول 
- على المذهب الصحيح, ولا يلزمه أن يتروج بهاء [فلا ترجع]"“ عليه بالقيمة؛ 
لأنها لم تشترط عليه عوضًاء وإنما وعدته وعدًا جميلاً؛ فصار كما لو قال لعبده: 
«أعتقتك على أن أعطيك ألمًا). 


(1) في س: نائبًا. (۸) سقط في س 
)۲( زاد في د: القيمة. (4) سقط في س. 
NSE 10 E‏ 
9 فن من قانها: 5او ا 
(8) یر أن: (۱) في د: ابنه. 
000 ی ت 0 في د: ولا ترجع. 


کتاب الصداق ۱۳ .40 


وفيه وجه: أنه يفتقر إلى قبوله في تحصيل العتق» فإذا قبل عتق» ولزمته قيمته» 
ولا يلزمه الوفاء بالتزويج؛ بالقياس على المسألة قبلها. 

والفرق على المذهب: أن بضع الأمة متقوم''' شرعًا مقابل بالمال» ونكاح 
الرجل ليس متقومًا”"' على المرأة. 

قال: وإن تزوجها [أي]”": على أن عتقه صداقهاء استحقت عليه مهر المثل؛ 
لفساد الصداق. 

قال: ويعتبر مهر المثل بمهر من يساويها من نساء العصبات - أي: إذا 
وجد لحديث معقل بن يسار» وهو يجب في النكاح في تسعة مواضع: 

المفوضة إذا دخل بها أو مات عنها في أحد القولين» وإذا فوضها بغير إذنهاء 
أو کات مر اعا روا کا وا ده ا و سمي لها 
مهر فاسد: إما لجهالته» أو يكون”' ملك الغير» أو حرامًا أو حرًا في أحد 
القولين» وفي نكاح المغرور" وإذا أصدقها ثوبًا على أنه هروي» [فإذا هو]“ 
مروي» وإذا فات المسمى [قبل القبض]”'' على أحد القولين» و [إذا شرط في 
الصداق شرط فاسدء وإذا تزوج نسوة بمهر واحد في أحد القولين. 

ويجب في غير]”""' النكاح في صور نذكرها''' من بعد» إن شاء الله تعالى. 

ونساء العصبات كالأخوات من الأبوين» أو من الأب» وبنات الإخوة كذلك» 
والعمات» وبنات العم كذلك» وتقدم الأخت للأبوين على الأخت للأب» وكذا 
من عداهاء ويراعى في ذلك الأقرب فالأقرب» ولا نظر إلى ذوي الأرحام؛ لأن 
المهر مما يقع به المفاخرة؛ فكان [كالكفاءة في النكاح]""'“ بخلاف ما ذكره في 
الحيض: أن المبتدأة ترد إلى عادة نساء عشيرتها من الأبوين على أظهر الوجوه؛ 
تفريعًا على الرد إلى الغالب؛ لأن”""' ذلك أمر يرجع إلى الخلقة”*'' والجبلة» 


(1) في د: متقدم. (۸) سقط في س. 

(؟) في د: متفوقا. (9) سقط في س. 

(۳) سقط في س. )٠١(‏ بدل ما بين المعقوفين في س: عين. 
)٤(‏ في س: وجب. )١١(‏ في س: تذكر. 

)٥(‏ في س: الذي. (؟1) في س: كالكفارة. 

(؟) في س: بجهالته أو لكونه. (۱۳) في د: على. 


(۷) في س: الغرور. )١5(‏ في د: الخلع له. 


والأب [والأم] ‏ يشتركان فيه. 

قال: فى السن» والمال. والجمال» والثيوبة: والبكارة» والبلد. أي: وكذا 
في العفةء والعقل» وسائر الصفات التى تختلف بها الأغراض؛ لأنه قيمة متلف؛ 
اع الصفات التى ا الأغراض؛ وهذه الصفات تختلف بها 
اا كان اک ن ج أن فهر ا ون راک 
فيها من الجمال» وزيادة الأوصاف» وكذلك لو نقصت» نقص من مهرها] 
والرأي في ذلك منوط بنظر الحاكم. 

وفيما علق عن الإمام: التسوية بين البكر والثيب؛ إذا كان لها شرف النسب. 

وفي المال وجه: أنه لا اعتبار به. 

والمراد باعتبار البلد: أن ينظر إلى مهر نساء عصباتها في تلك البلدة» فإن كان 
بعضهن فى بلدة أخرى؛ فلا عبرة بمن فى [ذلك ا أما إذا كان جميعهن 
ل رة قال اف عع ن ار لى مو اهار لجات فاك 
البلدة. ۰ ۰ 

وفي التهذيب: أن الاعتبار بهن» من غير لفظ الأولوية. 

وفي الشامل: أنه لا اعتبار بقراباتها؛ لآن عادات البلاد في المهر تختلف. 

قال مجلي: وهذا فيه نظر؛ فإن اعتبار البلد مؤخر عن القرابات في المذهب؛ 
فكيف تسقط القرابات إذا كن في غيره» ويجعل الاعتبار بالبلد؟! 

تدبية! : مهر المثل يجب حالاً من نقد البلدء فلو رضيت المرأة بالتأجيل؛ لا 

يثبت» ولو كانت النسوة المعتبر [بهن] '' ينكحن بمؤجلء أو بصداق بعضه 

E Ee A EE 

ولو جرت عادتهن بأن يخففن مع العشيرة دون غيرها جيهي حق العشيرة 
ير الوك تركو يععين إذا كان الخاطب شريفاء خفف في حق 
الشريف” E‏ غيره. 

وقيل: لا يخفف في حق العشيرة والشريف. 


() سقط في س. (4) سقط في س. 
(؟) سقط فى د. )0( سقط في د. 


ی س تلت افا 


وقيل: مهر المثل الواجب بالعقد يختلف حكمه. أما الواجب بالإتلاف فلا 
ينبغي أن يختلف. 

قال القاضي الروياني: وبهذا ٠‏ أقول. 

قال: فإن لم يكن لها نساء عصبات عار لك الورك كا 
ولا في غيرها ''» أو كن» ولكن لم ينكحنء أو جهل مقدار مهرهن - اعتبر ' 
بأقرب النساء إليها - أي: كالأمهات“ والجدات - ويقدم الأقرب فالأقرب؛ 
لأنهن أولى بالاعتبار. 

ولو كان لها نساء عصبات"" ميتات» ففي التهذيب وغيره: أنه لا يعتبر بهن. 

وفى الذخائر: [أن] ‏ فى اعتبار نساء عصبة المولى وجهين» فإن قلنا: يعتبرن» 
قلس علو افون النناة قر العصالق 

قال فان لم يكن ليا أقارت من السا اعت يسا بلدها؟ لآنهن اقرب 
نيه قر e‏ 
فروع: 

(أحدف | : من لا نسب لها تعتبر بمهر من لا نسب لهاء وكذا العربية 
[تعتبر] بمثلهاء والأمة 0 وننظر إلى شرف السيد وخسته » والمعتقة تعتبر 
بمثلهاء وفيه وجه: أنها تعتبر بنساء الموالي. 

قال: وإذا أعسم ع '' بالمهر قبل الدخولء ثبت لها الخيار؛ لأنه أعسر 
عن [تسليم العوض» والمعوض باق بحاله؛ فأشبه ما إذا أفلس المشتري بالثمن. 

وإن أعسر بعد] © الدخولء ففيه قولان: 

احدهما: لا يثبت الفسخ؛ لأن البضع بعد الوطء كالمستهلك؛ فأشبه ما لو 
أفلس المشتري بعد هلاك السلعة. 


لك في س: وبها. 7 سقط في د. 

)۳( في د: غيره. )۸( سقط في س. 
2 في س: اعتبرنا. (9) فى د: وحثيته. 
)٤(‏ في س: كالأم. 6 في د: الرجل. 
)٥(‏ في د: عصباتها. )1١١١‏ سقط في س. 


»( سقط في س. 


٨4۸‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


ولأن تسليمها يشعر برضاها بذمته» وإذا منعناها من الامتناع بعدما سلمت 
نفسهاء فَلِثلا نسلطها على الفسخ كان أولى. 

والثاني: يثبت الفسخ. وهو المحكي عن نصه في الإملاء. والصحيح في 
المهذب؛ [لأن البضع لا يتلف بوطء مرة واحدة؛ فجاز الفسخ والرجوع إليه» وقد 
أشير إلى بناءآ'' القولين على تردد في أن المقابل بالمهر الوطأة الأولى؛ [فيكون 
المعوض تالقاء ويمنع الفسخ» أو في مقابلة [جميع]" الوطآت؛ فيكون المعوض 
باقيًا فيه بقاء بعض المبيع في يد“ المفلس؟ وهذه الطريقة هي أصح الطرق عند 
الشيخ أبي حامد» والقاضي الروياني» وغيرهما. 

وعند ابن أبي هريرة» والطبري» وابن الوكيل» والقاضي أبي حامد: أنه إن كان 
الإعسار قبل الدخول فقولان» وإن كان بعده فلا فسخ بلا خلاف. 

وقيل بطرد القولين قبل الدخول وبعده. 

وقيل بثبوت الفسخ قبله وبعدمه”' بعده» وبهذا الطريق قال أبو إسحاق. 

وقيل: إنه لا يثبت؛ في الحالين» وهو الأصح عند الإمام» والغزالي. 

ويخرج من مجموع الطرق ثلاثة أقوال - كما ذكر في التهذيب-: الثالث: 
التفرقة بين ما قبل الدخول؛ فيثبت» أو بعده؛ فلا يثبت؛ وهذا الذي عليه الأكثر. 

والأصح في التهذيب ثبوت الفسخ في الحالين. 

فرعان: 

أحدهما: لو رضيت بالمقام معه بعد أن مكنها القاضي من الفسخ» فهل 
تمكن"' من الفسخ بعد ذلك؟ قال الرافعي: لا تتمكن” ؛ لأن الضرر لا يتجدد 
والحاصل مرضي به؛ وهذا ما أطلقه جمهور الأصحاب . 

وعن أقضى القضاة الماوردي: أن هذا فيما إذا كانت المحاكمتان معًا قبل الدخول» 
أو بعده» أما إذا كانت المحاكمة الأولى قبل الدخول» والأخرى بعده - فوجهان. 


)1( سقط في س. 000 زاد في س: صار. 
(۲) سقط في د. (9) فی :فمك 
(۳) سقط في س. (۸) في س: تمكن. 
2 في س: الاعتبار. 0( في د: الجمهور. 


)2 في س: ولعدمه. 


كتاب الصداق ج۱۳ 4۹ 


وفي التتمة: أن من أصحابنا من قال: لا يثبت لها الفسخ. 

والصحيح: أن الحكم فيه كالمسلم فيه إذا انقطع» وقلنا: لا ينفسخ» ومقتضى 
هذا [131" النكيان لا بكرن على القورة لاه إذا لم قط لمع اترا" 
بالمقام» للا يسقط بترك الفسخ أولى. 

وفي الرافعي: أنه على الفورء وهو ما تبين" على ما نقله“ نعم: نقل أنها لو 
علمت بإعساره» وأمسكت عن المرافعة والمحاكمة» [نظر: 

إن] كان ذلك بعدما طالبته بالصداق» سقط خيارهاء وإن كان قبل المطالبة» 
لم يسقطء وقد تؤخر المطالبة على توقع اليسار. 

الثاني : لو نكحته» وهي تعلم إعساره فهل لها الفسخ؟ فيه وجهانء حكاهما 
ابن الصباغ» ونقلهما الرافعي عن القاضي الروياني» وأن أشبههما المنع؛ كما لو 
رضيت به في النكاح» ثم بدا لها. 

وفي الزوائد للعمراني» في باب الخيار في النكاح ضمن مسألة [منه] "“ أن 
في المسألة قولين: 

الجديد: ثبوت الخيار» ولم يحك الماوردي غيره» ووجهه: أن" الإعسار من 
العيوب المظنونة» وأنه مما يجوز أن يزول بعد وجوده. 

والقديم: أنه لا خيار. 

قال: ولا يجوز الفسخ إلا بالحاكم؛ لأنه مختلف فيه؛ فأشبه العنة. 

وفي التتمة: أن للمرأة أن تتولى الفسخ بنفسها على وجه» وشبهه بخيار رد 
المبيع بالعيب» وتمام التفريع على ذلك يأتي إن شاء الله - تعالى - عند الكلام 
في الإعسار بالنفقة؛ لأنه في التهذيب جعل حكمه حكمه» وكذلك الرافعي. 

فرع : المفوضة إذا أعسر زوجها بالمهر» وقلنا: تستحقه بالعقد» فهل يتوقف حق 
الفسخ على أن يفرض لهاء أو تملك الفسخ قبل الفرض؟ فيه وجهان في النهاية. 

قال: وإن اختلفا في قبض الصداق» فالقول قولها؛ لأن الأصل عدم القبض. 


)١(‏ سقط في س. (5) سقط في د. 
(۲) في س: بالرضا. () سقط في س. 
)في س: بين: (۷) في س: بأن. 


(4) في س: يقابله. 


۳۰ ج۱۳ كتاب الصداق 


ولو كان الصداق تعليم سورة» فاختلفا في تعليمهاء وكانت تحفظهاء فهل 
القول قوله. أو قولها؟ فيه وجهان. 

قال: وإن اختلفا في الوطء فالقول قوله - أي: سواء [كان]”'' خلا بهاء أو 
لا أن الأصل عدم الوطء” . 

وق : إذا يي ة كان القول قولهاء وقد تقدم ذكره. 

فإن قيل: إن ' الاختلاف في الوطء بعد ا لأجل رجوع الزوج في 
[شطر]”* ال فهلا خرج قبول قولها أو A‏ على تقابل الأصلين؛ لأن 
المرأة تملك الصداق بجملته بالعقد» والزوج يدعي رجوع الشطر إليه بالطلاق؛ 
لصدوره قبل الدخول» والأصل بقاء ملكها؛ كما أن الأصل'” عدم الوطء 
المقتضي [لرجوع الشطر 

قلنا: المختلف فيه أصلاً إنما هو الوطءء» واستقرار الملك تبعه؛ فلا يجوز أن 
يجعل الأصل في الملك» وهو بقاؤهء رادًا على الأصل ف في الوطء. وهو عدمه؛ إذ 
هو فرعه» والفرع لا يرجح على أصله» والله أعلم] 

فرع: لو أقامت شاهدًا واحدًا على اعترافه بالدخجول» حلفت معه؛ لأن 
المقصود منه المال» بخلاف ما لو أقام [الزوج] ‏ شاهدًا واحدًا على إقرارها 
بالدخول؛ فإنه لا يحلف معه؛ لأن مقصوده ثبوت العدة» والرجعةء وذلك ليس 
بمال؛ قاله البندنيجي في كتاب العدد. 

قال: فإن آتت بولد يلحقه نسبه - أي: ولم ينفه باللعان - استقر المهر في 
أحد القولين - ای إذا ادعت الوطء - لأن ذلك دليل الوطء» وهذا ما حكاه 
الرافعي لا غير عند الكلام في العنة. 

وقال في كتاب الإيلاء: إنه الظاهرء والمنصوص عليه في رواية المزني وغيره. 

قال: ولم يستقر في الآخر؛ لأن الولد يلحق بالإمكانء واستقرار المهر يتوقف 


() سقط فى س. () فى س: وقوله. 
)۲( في د: للوطء. 0200 فى د: الوصل. 
(4) في د: إذا. (9) سقط في س. 


)0( سقط فى د. 


كتاب الصداق ج۱۳ ۳۰۱ 


حقيقة الوطء والأصل عدمه؛ وهذا ما نسبه الرافعي في كتاب الإيلاء إلى 

حكابة الرية: .ران المي ف سك ا أغره وهق تنزيل التضين على 
حالين: إن اختلفا قبل حدوث الولد. وحكمنا بنصف المهر؛ تصديقًا له» ثم أتت 
بالولد - لا يغير حكم المهرء ويلحق الولد بالإمكان. 

وإن اختلفا بعد حدوث”' الولد» ومات الزوج؛ فلا يقبل قول الورثة» بل 
نصدقها ونوجب [كل]”" المهرء وحكاه البندنيجي - أيضا - في كتاب العدد. 

فإن قيل: الخلاف المتقدم ينبغي أن يبني على الخلاف في أن استدخال الماء 
هل يقرر المهر أم لا؟ فإن قلنا: إن استدخال الماء يقرره» وجب أن يستقر هنا؛ إذ 
لا يخلو العلوق أن يكون من وطء أو استدخال الماء» وأيهما كان فهو مقرر. 

وإن قلنا: لا يقرره فقد صار العلوق ممكئًا من غير وطءء وهو استدخال 
الماء؛ فلا نجعل لحوق النسب دليلاً على الوطءء وقد أشار إلى ذلك ابن الصباغ 
قبل باب المتعة. 

[و]”" قيل: لا يحسن ذلك؛ لأن مقتضى هذا البناء أن يكون الصحيح هنا عدم 
الاستقرار؛ لأن الصحيح عدم الاستقرار باستدخال الماء» والصحيح خلافه» وإن 
كان الجيلي قد قال: إن الصحيح عدم الاستقرار في مسألتنا. 

[رلأن] الخلاف هنا محكى قولين كما ذكرناه» والخلاف في استدخال الماء 
محكي وجهينء ولا يمكن بناء قولين على وجهین ٠‏ وإن كان ابن الصباغ قد 
اوی ھا و ل علي 


إن قلنا الاق رار فلا بد هن يمتها على الإصابة: 


)١(‏ فى د: حدوثه. (۲) سقط فى س. 

(۳) سقط في س. E‏ 

(0) قوله: ولا يمكن بناء قولين على وجهین. انتهى كلامه. ‏ . 
ذكر مثله في غير هذا الموضع» وقد خالفه في باب زكاة الفطر في الكلام على ما إذا زوج أمته بعبد أو 
حر معسر» فقال: والبناء المذكور ممكن؛ لأن الوجهين مخرجان من أصول الشافعي» وحينئذ فلا 


يمتنع بناء قولين على أصلين» هذه عبارته. .1 و[. 
0( سقط في س. )۷( في د: : متا 


۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


وقال الرافعي: يمكن أن يخرج يمينها””' على الخلاف فيما إذا أقامت ية على 
بكارتها عند دعوى الزوج [الوطء] ° في مدة العنة» [وقد تقدم ذكره]”". 

قلت: [ويمكن]”' أن فرق بینهما بأن ت م دعواها عدم الوطء موافقة للأصل» 

وإذا أقامت بينة على ار أ كان ذلك مؤكدًا للأصل الذي او فأمكن أن 

يستغني عن اليمين'' ؛ لوجود مرجحين تضافرا على محل واحد» وهنا دعواها 
الإصابة مخالفة للأصل» وظهور الحمل مرجح”" واحد» عنارضه الأصل مع 
احتمال حصول العلوق [باستدخال الماء]””» ولا يلزم من ترك اليميه* - عند 
وجود مرجحين لا معارض لهما - تركها عند وجود مرجح واحد له 8 
نعم: : [قد]” 7 يتجه أن يكون في يمينها خلاف مبني على ما أنقدم؛ من أن 
استدخال الماء هل يقرره أم لا؟ فإن قلنا: [لا يقرره]”'' كرفلا بدرمن اليمين؛ 
لاحتمال أن يكون العلوق من [استدخال الماء 

وإن قلنا: إنه يقرره» فلا فائدة لليمين؛ إذ لا علوق إلارمن من وطء أو استدخال 
الماء. 

ويمكن أن يقال: يحتمل أن يكون العلوق م.]50© غير الزوج» وإنما الشرع 
الى الولد بالزوج» ولم يراع هذا الاحتمال؛ لقيام الفراش ؛ فتحلف لقيام هذا 
الاحتمال؛ وهذا - أيضًا - مما يضعف البناء المذكور أَوّلاً. 
م فائدة: كل من ادعى عدم الوطءء كان القول قوله. إلا في خمس مسائل: 

إذا ادعى المولى الوطءء والمرأة ثيب» وأنكرت. فالقول قوله. 

وكذلك العنين إذا ادعى الوطء» وأنكرت. 

وهاتان المسألتان لم يختلف فبهماء 

والثالثة: إذا أتت بولد يمكن أن يكون منه" وادعت الوطء هل القول 


)١(‏ في د: يميئًا. () فى س: بالاستذخال. 
(؟) سقط في س. (1)5 فى سان 
(؟) سقط في س. )٠١(‏ سقط في س. 
)٤(‏ سقط في س. )١١(‏ في س: مقرر. 
(©) في س: بكارتها. (؟١)‏ سقط في د. 
(0 )قي س النمن: (۳) في س: راعى إلحاقه. 


)۷( في س: ترجع. )١5(‏ في د: منهم. 


كتاب الصداق ج۱۳ ۳.۳ 


الم سے 
قولهاء أو قوله؟ فيه وجهان". 

والرابعة: إذا وجدت الخلوة» وادعت الوطءء وأنكره» فهل القول قول من 
لتهها؟ فة ولان . 

والخامسة: إذا قلنا: [إن1" خيار الأمة في العتق يسقط بالوطء فادعى الزوج 
الوطء» وأنكرت» هل القول قوله أو قولها؟ فيه وجهان. 

قال: وإن اختلفا فى القدر“ المسمى - أي: [ولا بينة - تحالفا) ؛ كما في 
٤‏ 
كذا الحكم فيما لو اختلفا في صفة المسمى: كالصحة والتكسيرء والحلول 
والتأجيل» وقدر الأجل. 

ولو قال: أصدقتك هذا العبدء فقالت: بل هذه الجارية» فالمذهب جريان 
لجال 

وفيه وجه ضعيف: أنهما لا يتحالفان؛ فإن الصداق في حكم عقد مستقل؛ 
صرح به الإمام قبل كتاب القسم" . 

ولا فرق فيما ذكرناه بين أن يكون هذا الاختلاف قبل الدخول» أو بعده» مع 
بقاء النكاح أو انقطاعه؛ لأن [في)“ الصداق عقدًا مستقلًا بنفسه. وأثر التحالف 
يظهر فيه لا في النكاح؛ كما سيأتي. 

ولو ادعت تسمية شيء» وأنكر الزوج أصل التسمية» ففيه وجهان: 

أصحهما - وهو اختيار القاضي الحسين-: أنه يجري التحالف. 

والثاني: أن القول قول الزوج مع يمينه. 

قال الرافعي: إنما يحسن وضع التسالة إذا كان سا فد اك اميق مهل 
ال 


(1) في س: الوجهان. (7) في س: مستقبل. 
(۲) في س: وجهان. (۷) في د: العلم. 
(۳) سقط في س. (۸) سقط في س. 
(5) في س: قدر. (9) في س: يدعيه. 


(5) في س: تحالفا إذا لم يكن بينة. (:1) في س: فوق. 


۳.4 جم١‏ كتاب الصداق 


لاختلاف الأغراض بأعيان الأموال. 

ولو ادعت النكاح ومهر المثل» فاعترف [الزوج] ' بالنكاح» وأنكر المهرء أو 
سكت عنه» ولم يدع التفويض» ولا إخلاء النكاح عن ذكر المهر - ففيه وجهان» 
حكاهما الغزالي: 

أحدهما: [أنه] ˆ ي يثبت لها المهر إذا حلفت» وينسب إلى القاضي الحسين. 

وأظهرهما عنده: ا التحالف؛ وهذا لا يكاد يتصور؛ فإن التحالف يقتضي 
أن يحلف كل واحد منهما على إثبات ما يدعيه » ونفي ما يزعم صاحبه؛ 
والزوج لم يصدر منه سوى إنكار مطلق» فاي معنى للتحالف؟! 

والذي أجاب به مشايخ '. طبرستان - على ما قاله القاضي الروياني-: أن 
القول قول الزوجء وعليها البينة. 

قال: والحق ألا يسمع إنكاره؛ لاعترافه بما يقتضي المهرء ولكن يكلف البيانء 
فإن ذكر قدرّاء وذكرت زيادة عليه» تحالفاء وإن أصر على الإنكار» ردت اليمين 
عليهاء وقضى لها. 

أما إذا كان لهما بينة» فإن أقامها أحدهماء عمل بهاء وإن أقاما مش وشا 
مختلفتان في قدر الصداق» فعن ابن سریج ٠‏ وجهان: 

أحدهما : [أن] بينة الزوج أولى؛ لاشتمالها على الزيادة. 

والثاني: أنهما يتعارضان» فإن قلنا بالتساقط ‏ فكأنه لا بينة. 

وإن قلنا: يقرع» فهل يحتاج من خرجت قرعته إلى يمين؟ فيه وجهان؛ كذا 
حكاه الرافعي» وما أن القرعة تجري على قول الاستعمال» ولم [يحك 

لك“ [في التحالف] في البيع» بل حكي أنه يوقف» وإن كان ابن التلمساني 

و التنبيه حكى في جريان القرعة والوقف وجهين. 


قال: ویبدا بيمير بيمين الزوج؛ هذا نصه هنا؛ لقوة جانبه بعد التحالف ببقاء البضع 
)01( سقط في س. 00 سقط في س. 
3 ق س (۷) في د: بالساقط. 
() في س: ينفي. (۸) في س: يحكه. 
)£( بياض في س. 20 سقط في س. 


(5) في س: ابن شريح. )٠(‏ في د: بيان. 


ل ا کالبائع؛ إذ يرجع إليه المبيع بعل التحالف. 
قال: وقيل : فيه ثلاثة أقوال: 


أحذها: هذا. 


والداتي: يبدأ بيمين المرأة؛ [لأنها]'”' في منزلة البائع» والزوج في منزلة 
المشتري» وقد نص الشافعي على أنه يبدأ بالبائع. 

والثالث : بآيهما شاء الحاكم؛ لتساويهما. 

وقيل: يقرع بينهما. 

وهذا الخلاف في الاستحباب» لا في الاستحقاق؛ نص عليه الشيخ أبو حامد 
وصاحب التهذيب» والتتمة. 

وفي ابن يونس حكاية وجه عن الحاوي: [أنه] ‏ في الاستحقاق؛ وهذا كله 
موضع الكلام فيه باب «التحالف»» وإنما [ذكر هنا] ؛ لبعد العهد به. 

قال: فإذا حلف» لم ينفسخ النكاح؛ لأن التحالف يوجب الجهل بالعوض» 
والتكاح لا يفسد بالجهل بالعوض “ على الصحيح. 

قال: ووجب مهر المثل - أي: إذا [قلنا: ينفسخ] “ عقد الصداقء أو قلنا: إنه 
ينفسخ بنفس التحالف - لأن المسمى سقط وتعذر الرجوع إلى المعوض؛ 
فوجب رد بدله؛ كما لو تحالفا بعد هلاك المبيع في يد المشتري. 

وقال ابن خيران: [و]”" إن زاد مهر المثل على ما ادعته» فليس [لها)"“ إلا ما 
ادعته» وحكيةا عن ابن الوكيل أيضًا. 

قال ابن الصباغ: وهذا مبني'”'' على أن الفسخ [هل] '' يقع في الباطن مع 
الظاهر أم لا؟ وفيه وجهان» فإن قلنا: إنه ينفسخ في الباطن» استحقت مهر المثل» 
وإلا فالمسمى؛ إذا كان أقل. 

قلت: وما قاله ابن الصباغ يتجه إذا كان المسمى من نقد البلد» أما إذا كان 


)١(‏ في س: فهو. (۷) سقط في س. 
(؟) فى د: لأنهماء (۸) سقط فى س. 
()1 .سقط فياس: (9) في س: يحكى. 
OES‏ 0 في من : 
(0) في س: بالمعوض. 05 في س 


0( في د فسخ. 


۳۰٦‏ ج٣۱۳‏ كتاب الصداق 


عرضاء فكيف يسلم إليها مع الحكم بانفساخ عقد الصداق في الظاهر» مع 
اختلاف الأغراض بأعيان الأموال والله أعل. 

فرعان: 

أحدهما: لو مات الزوجان»ء واخحتلف الوارثان في الصداق» أو أحدهما 
ووارتف الاخ - تحالفاء ويحلف الوارث في النفي على نفي العلم» وفي 
الإثبات على الب" . 

وأحسن بعض الشارحين» فقال: عندي يحلف على البت في النفي والإثبات 
جميعًا؛ لأن القطع بان“ النكاح جرى بخمسمائةء قَطْمٌّ بأنه ما جرى بألف؛ فلا 
معنى لقوله: «لا أعلم بأنه نكحها بألف». 

ولو ادعت على الوارث أن الزوج سمى لها ألقاء فقال الوارث: لا أعلم كم 

سمى؟ فلا يتحالفان» ولكن”*' يحلف الوارث على نفي العلم» ويقضى لها بمهر 

الت على ما حكاه المتولي. 

الثاني: لو وقع الاختلاف في قدر المهرء [أو]“ صفته بين ولي الصغيرة 
أو" المجنونة» وبين الزوج» فوجهان: 

أظهرهما - وبه قال ابن سريج» وأبو إسحاق-: أنهما لا يتحالفان» ولكن 
يوقف إلى البلوغ» أو الإفاقة» ويجوز أن يحلف الزوج» ويوقف يمينها إلى زمن 
الإمكان. 

والثاني: آنه“ يتحالفان» وهو الأصح في المهذب”''. وذلك مصور فيما 


010( زاد في س: (فروع) ولا أدري أين مكانها. 


00( في د: وورث. )۳( فى س: البت. 

)٤(‏ في س: على أن. () في س: لكنه. 

(0) فى س:و. (۷) فى س: و. 

)۸( زاد في س: لا. ١‏ 

(9) قوله: الثاني لو وقع الاختلاف في قدر المهرء أو صفته بين ولي الصغيرة» أو المجنونة» وبين 
الزوج» فوجهان. 


أظهرهماء وبه قال ابن سريج وأبو إسحاق: أنهما لا يتحالفان» ولكن توقف إلى البلوغ أو الإفاقة: 
والثاني: أنهما يتحالفان» وهو الأصح في المهذب. انتهى كلامه. 

وهذا النقل عن ابن سريج» وأبي إسحاق سهوء فإن الذي ذهبا إليه هو الثاني» وهو القول بالتحالف» 
كما هو مشهور معروف في كتب الأصحاب. حتى إن الرافعي صرح بنقله عنهما أيضًا. [أ و]. 


كتاب الصداق . ج۱۳ ۷ 


ا = 
إذا ادعى الوَّلِيُ زيادة على مهر المثل» وادعى الزوج قدر مهر المثلء [أما إذا 
ادعى الزوج أن المسمى أنقص من مهر المثل]“ فلا حاجة إلى التحالف» 
ويجب مهر المثل. 

ولو ذكر الزوج قدرًا زائدًا على مهر المثلء وادعى الولي زيادة عليه فلا 
يتحالفان؛ كي لا يرجع إلى مهر المثل. 

وما ذكرناه يجرى في اختلاف الزوجة وولي الصغير”" والمجنون وبين وليّيْ 
الزوجين» وفي الوصيء والقيم والوكيل. 

قال: ومن وطئ امرأة بشبهة» أو في نكاح فاسدء أو أكره امرأة على الزنى - 
وجب عليه مهر المثلء أي: باعتبار وقت الوطء. 

أما في النكاح الفاسد؛ فلقوله بلا: «أَيّمَا مرق كحت نَفْسَهَا بعْْر إذْنِ ليها 
فَيْكَاحَهًَا باطلٌ› ِن 7 كَلَهَا ا بَا اسْتَكَلّ 77 قرجها». 


(1) سقط فى س (۲) فى د: الصغيرة. 

8ف من مهن ال ١‏ 7 

)٤(‏ أخرجه أحمد (41//5: 170)» والدارمى (۲/ ۱۳۷) كتاب النكاح» باب: النهى عن النكاح بغير 
ولی» وأبو داود (۲/ 557) كتاب النكاح» باب: في الولى» حديث (۲۰۸۳)» والترمذي (9/ 
۷ كتاب النکاح» باب: ما جاء لا نكاح إلا بولى» حديث (۱۱۰۲)» وابن ماجه )5١9 /١1(‏ 
كتاب النكاح» باب: لا نكاح إلا بولی» حديث (۱۸۷۹)ء وابن الجارود ص (75؟) كتاب 
النكاح» حديث »)۷٠١(‏ والطحاوي (۳/ ۷) كتاب النكاح» باب: النكاح بغير ولى عصبة» وابن 
حبان ۱۲٤۷(‏ - موارد)ء والدارقطني (۳/ ۲۲۱) كتاب النكاح» حديث »)٠١(‏ والحاكم (؟/ 
۸ كتاب النكاح» باب: أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها. 
والبيهقي (۷/ 5 )٠١‏ كتاب النکاح» باب: لا نكاح إلا بولی» من طرق عن ابن جريج عن سليمان ابن 
موسى عن الزهرى أن عروة بن الزبير أخبره؛ أن عائشة رضى الله عنها أخبرته؛ أن رسول الله كك قال: 
«أيما امرأة تزوجت بغير إذن وليها فنكاحها باطل» فإن دخل بها فلها المهر بما استحل من فرجهاء 
وإن اشتجروا فالسلطان ولى من لا ولى له». 
وقال الترمذي: هذا حديث حسن. 
وقال الحاكم: صحيح على شرط الشيخين. 
وصححه ابن حبان وأبو عوانة كما فى تلخيص الحبير .)٠١١/۳(‏ 
وقد ضعف هذا الحديث الطحاوي فقال في شرح معاني الآثار (5/ ۷ - ۸) من طريق يحيي بن معين 
عن ابن علية عن ابن جريج قال: لقيت الزهرى فسألته عن هذا الحديث فلم يعرفه فقلت له: أن 
سليمان بن موسى حدثنا به عنك» فأثنی على سليمان خيرّاء وقال: أخشى أن يكون وهم على. 
قال ابن حجر في التلخيص (7/ /161): وقد ضعف هذه الحكاية يحبي بن معين فقال: سماع ابن علية 
من ابن جريج ليس بذاك قال: وليس أحد يقول هذه الزيادة غير ابن علية. وأعل ابن حبان وابن عدى = 


١” ۳۰۸‏ كتاب الصداة 


وأما في الباقي؛ فبالقياس عليه؛ بجامع ما اشتركا فيه من استيفاء منفعة البضع. 

ولا فرق في الشبهة بين شبهة المحل» والطريق» والملك» والاعتبارٌ في 
الاشتاد صا 7 الما“ بالنسبة إلى المهر؛ كما تقدم في باب: «ما يحرم من 
النكاح». 


فروع: 

[أحدها] إذا وطئ المرتهن الجارية [المرهونة]”” بإذن الراهن» وهو جاهل 
[بالتحريم] ٠‏ ففي وجوب المهر قولان» وفي قيمة الولد طريقان: 

أحدهما : طرد القولين. 


وابن عبد البر والحاكم وغيرهم الحكاية عن ابن جريج» وأجابوا عنها على تقدير الصحة بأنه لا يلزم 
من نسيان الزهرى له أن يكون سليمان بن موسى وهم فيه. وقد تكلم عليه الدارقطني في جزء من 
حدث ونسى. اه. 
ولابن حبان كلام في هذا الشأن ذكره في صحيحه فقال: وليس هذا مما يقدح في صحة الخبر؛ لأن 
الضابط من آهل العلم قد يحدث بالحديث ثم ينساه فإذا سئل عنه فلم یعرفه» فلا يكون نسيانه دالا 
على بطلان الخبر. وهذا المصطفىءِ خير البشر صلى فسها فقيل له: أقصرت الصلاة أم نسيت؟ 
فقال: كل ذلك لم يكن. فلما جاز على من اصطفاه الله لرسالته في أهم أمور المسلمين الذي هو 
الصلاة حين نسى فلما سألوه أنكر ذلك» ولم يكن نسيانه دالا على بطلان الحكم الذي نسيه - 
كان جواز النسيان على من دونه من أمته الذين لم يكونوا معصومين أولى. اه. 
وسليمان بن موسى لم ينفرد بالحديث عن الزهرىء فقد تابعه الحجاج بن أرطأة: 
أخرجه ابن ماجه (۱/ )1١5‏ كتاب النکاح» باب: لا نكاح إلا بولى (۱۸۸۰)ء وأحمد (5/ 550), 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (؟/ ۷)ء وأبو يعلى (۸/ )۱٤۷‏ رقم (45947), والبيهقي (۷/ 
٠60‏ من طريق الحجاج عن الزهرى به. 
والحجاج بن أرطأة ضعيف. 
وتابعه أيضا جعفر بن ربيعة: 
أخرجه أبو داود »)٤۸١(‏ وأحمد (26/5©). والطحاوي في شرح معاني الآثار (۳/ ۷). 
قال أبو داود: جعفر لم يسمع من الزهرى؛ كتب إليه. 
يضا عبيد الله بن أبي جعفر: 
أخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (۳/ ۷) وهذا الطريق والذي قبله فيهما ابن لهيعة. 
وقد ضعف الطحاوي هذه المتابعات في شرحه فقال: وهم يسقطون الحديث بأقل من هذاء وحجاج 
ابن أر ة لا يثبتون له سماعًا من الزهری» وحديثه عنه مرسل عندهم» وهم لا يحتجون بالمرسل وابن 
لهيعة» فهم ينكرون على خصمهم الاحتجاج به عليهم بحدیثه» فكيف يحتجون به عليه في مثل هذا؟. 
)١(‏ فى س: بجانب. (40 زاد فى س: فى المهر فى الشبهة. 
() قط فی س (4) اسقط في من ١‏ 


وتابعه أ 


كتاب الصداق ج۱۳ ۳۰۹4 


والثاني: القطع بالوجوب. 

[الفرع الثاني] إذا كانت الموطوءة بكرّاء هل يعتبر مهر ثيب» ويجب معه 
أرش البكارة » أو يجب مهر بكر؟ فيه وجهان: 

أظهرهما - وهو ما" أورده الغزالي في [باب]"" الديات» وينسب إلى 
النص-: [الثانى؛ لا ن " المهر يجب للاستمتاع واستيفاء منفعة البضع» والأرش 
شح لاد اله بلك ' [البكارة» وهي]”” ' الجلدةء والجهتان مختلفتان؛ فينفره" 
اا كن :راجن مهما عن موحت لاخر 

وفي ابن يونس حكاية وجه [ثالث]”": أنه يجب مهر بكرء وأرش البكارة؛ 
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ا محکي في الديات. 
[الفرع الثالث:] إذا تكرر منه الوطء» فهل يجب بكل وطأة مهرء أم يتحد 
المهر؟ ينظر: 


إن كان الوطء في نكاح فاسدء فلا يجب إلا مهر واحدء وادعى الإمام في 
ذلك الإجماع عند الفروع المذكورة قبل «القسم». 

وإن كان وطء 006 2 »> فينظر: 

إن تعددت الشبهة؛ بأن وطئ بشبهة» ثم زالت» ووطئ بشبهة أخرى - وجب 
هران 

E EE 

إن كانت شبهة محل أو طريق» لم يجب إلا مهر واحد؛ كما [يجب] 
النكاح الفاسد. 

وفي الإبانة: أن مشتري الجارية المغصوبة من الغاصب إذا تكرر منه وطؤهاء 
مع جهله بكونها مغصوبة: أن في تكرر المهر وجهين» وهذه شبهة محل؛ إذ هو 


„, (1۲( 


)00( في د: كما. (۷) سقط في س. 
(۲) سقط في د. (۸) سقط في س 
() في د: ثبوت. (9) سقط في س. 
)٤(‏ سقط في س. )١(‏ في س: بشبهة. 
() سقط في د. )١١(‏ في س: فينظر. 


000 في د: ويقرر. () سقط في د. 


۳1۰ ج۱۳ كتاب الصداق 


يظن أنها ملكه» ومقتضى ذلك جريان الوجهين [فيها]' 

وإن كانت شبهة ملك: كالأب إذا وطئ جارية الابن» وأحد الشريكين إذا وطئ 
الجارية المشتركة» والسيد مكاتبته ‏ - ففي التعدد وجهان: 

قينا أنه لا يجب إلا مهر واحد؛ لأن الشبهةء وهي وجوب الإعفاف. 
[وعلقة الملك]”" - شاملة. 

وفي التهذيب: أن محل الوجهين ما إذا اتحد المجلس» أما إذا اختلف» تعد 
المهز. 

وقضية هذا: أن يطرد في د شبهة المحل أيضًا. 

[أما إذا]”*' أكرهت على الزن وجب بكل وطأة مهر؛ لأن الوجوب هنا؛ 
لإتلاف منفعة البضع» وقد تعدد. 

وفي «الوسيط» في كتاب «الغصب» حكاية تردد فيه عن الشيخ أبي محمد 
حكاه الرافعي وجهين» الأصح منهما: التعدد؛ كما جزم [به]”' هناء وقضية 
توجيهه الحكم بالتعدد في صورة الجهل أيضًا؛ لأن الإتلاف الذي هو سبب 
الوجوب حاصل؛ فلا معنى للإحالة على الشبهة؛ أورد هذا الإمام» وقال: هذه 
لطيفة يقتضي بها العجب. 

وإذا قلنا بوجوب مهر واحد» فينظر فيه إلى على" الأحوال. ويكون الواجب 
هر تلك الا 

قال: كان او على الردىي اي حرة كانت أو أمة - وهي عالمة 
بتحريمه “» لم يجب لها - أي: ولا لسيد الأمة - المهرٌ؛ لأنه بكلا نَهَى عَنْ مَهْرِ 
اغى“ ولأن منافع البضع تقوم بالشرع. وهي محترمة» ولا حرمة مع البغي. 

أما إذا كانت جاهلة بتحريمه؛ لكونها حديثة عهد بالإسلام» فمنهم من أوجبه؛ 
كما في الوطء بالشبهة”''» ومنهم من تردد في وجوبه» وإن قطع بسقوط الحد؛ 


)١(‏ سقط في س. () سقط في س 
(۲) في س: المكاتبة. (۷) في د: إعلاء. 
(5) في س: وأما إذا. (9) تقدم. 


(5) في س: لا. )٠١(‏ في س: في الشبه. 


کتاب الصداق ج٣۱ ۳1١‏ 


لضعف هذه الشبهة؛ حكاه الغزالي في كتاب «الرهن»» ونقل عن القاضي آنا إذا 
اكتفينا بهذا القدر في إثبات الأحكام؛ فينبغي أن نقول: المجنون إذا زنى» فحكمه 
حكم الوطء بالشبهة. 

قال: [وقيل1'': إن كانت أمة» وجب ؛ لأن المهر حق للسيد؛ فلا يؤثر فيه 
رضاها؛ كما لو" أذْنّت في قطع يدها؛ كذا علله الرافعي وغيره. 

وفي «التتمة» في كتاب «الجنايات»: لو أن عبدًا قال لعبد آخر: اقطع يدي» 
ففعل» هل يجب القصاص أم لا؟ فعلى وجهين: 

فإن قلنا: لا يجب» ففي وجوب الدية وجهان ينبنيان على أن الأمة إذا طاوعت 
في الزنى» هل يجب المهر أم لا؟ وفيه قولان. 

ET E عا نهنا دق ناه الثاني كيف يضق‎ bb 

قال: والمذهب أنه لا يجب؛ لعموم الخبر» وكون المهر حا للسيد لا يمنع 
سقوطه بفعلها؛ كما إذا ارتدت قبل [دخول الزوج] بهاء أو أرضعت إرضاعًا 
مفسدًا للنكاح. 

قال الإمام: وفيه لطيفة من جهة المعنى» وهي أنها مشاركة في العمل» وليس 
الزاني متف ةا كلاف المتقعة) ولا امير ول تشطين]" "+ والشرع لا يتقاضئ 
إثبات البدل لحق الحرمة”"'؛ ذكره فى كتاب «الرهن» في ضمن فصل: «كل 
تصرف [يمنع نفوذه ا المرتهن». ‏ ْ 

فرع: وإذا قلنا بسقوطه. فلو كانت بكرّاء فإذا قلنا: إنها إذا كانت مكرهة يجب 
مهر ثيب وأرش البكارة» [أو مهر بكر وأرش البكارة]1؟' - وجب أرش البكارة. 

وعلى مقتضى ما قاله في «التتمة» ينبغي ا 

وإن قلنا: يجب عليه مهر بكر» فهل يجب عليه زيادة على مهر مثلهاء وهي 
ثيب؟ فيه وجهان» حكاهما الرافعي في كتاب «الغصب». ۰ 


)سقط فی س: 0 لا 
(۲) في التنبيه: يجب. )۷( فى د رة 
(۳) زاد في د: قال. (۸) في س: ممتنع تكرره بحق. 
)٤(‏ سقط في س. )٩(‏ سقط في د. 


)2 في س: الدخول. 


۳1۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


[فرع] أخر : ' لو اختلفا في الطواعية» فادعاها الواطئ» وادعت الإكرا فمن 
القول قوله؟ فيه قولان؛ لتقابل الأصلين؛ حكاهما' ٠‏ في الغصب. 

ومن الصور التي يجب فيها مهر المثل» التي تقدم الوعد بذكرها: الرضاع: إذا 
أرضعت زوجته الكبيرة الصغيرة» أو أم الكبيرة. 

وفي الشهادة بالطلاق مع الرجوع؛ على الأصح. 

والشفعة إذا جعل الشقص المشفوع صداقًا. 

وإذا جاءت امرأة في أيام الهدنة على ما سيتضح في موضعه ٠‏ إن شاء الله 
تعالى. 

والخلع. وفيه صور تستنبط من الصور المذكورة في النكاح التي قدمناهاء والله 


أعلم. 


)١(‏ سقط في س. 
(؟) في س: حكيتهما. 
(۳) في س: بابه. 


ياب المكعة 


المتعة: من التمتع» وهو الانتفاع. 

والمراد بها هنا: المال الذي يدفعه الرجل إلى امرآته؛ لمفارقته إياها. 

قال: إذا فوضت المرأة بضعهاء وطلقت قبل الفرض والمسيس» وجب لها 
المتعة؛ لقوله تعالى: ولا جاح لیک إن طلقم السا م م 
يض وَمَيْمْوْهْنَ على الْوْسِع درم وَل الْمَقَررٍ مدرم متا بالمعوفي حًا على ميدن 4 
[البقرة: 715]» وهل هي واجبة بالعقد أو بالطلاق؟ فيه ل 

اصحهما - وهو الجديد-: الثاني» وادعى الإمام أن من قال بخلافه كان رادًا 
للإجماع» وقد صرح بذكر الخلاف مجلي وغيره. 

والمراد ا الوط 

قال: وإن " اا يديك أو ,وجي لها “عير المفل» قان “کان 
اين ادنار يسوي مون و 
المهر دون المتعة؛ لمفهوم الآيةء ولأنه لم يستوف منفعة بضعهاء وتشطير ' المهر 
كان لما لحقها من الابتذال؛ فلا حاجة إلى شيء آخر. 

OE‏ من لاا اناك فول ا ان یا م 
لإطلاق قوله تعالى: 4# وَللْمَطلَقاتِ إلمطلقت م بالمعوف 6 [البقرة: 4١‏ 1]. 

قال: وإن طلقت بعد المسيس - أي: سواء سمي لها مهر صحيح» أو وجب لها 
مهر المثل» أو كانت مفوضة. ولم يفرض لها - فهل لها المتعة مع المهر؟ فيه قولان: 

القديم: أنه لا متعة لها؛ لأنها لا تجب عند وجوب شطر المهر؛ فعند وجوب 


000 في س: قولان. )٤(‏ في س: تشطر. 
(؟) في س: فرض. (5) في س: المثعة. 
(9) فى د: إذ. 


14 ج۳ا كتاب الصداق 


والجديد الصحيح: أن لها المتعة؛ لقوله ‏ تعالى: «#إوالمطلقتِ متم بالمعروفي *# 
[البقرة: .]۲٤١‏ 

وأيضًا: فقد قال تعالى: «إشعالت ام وَأُسَيْعَكُنَ سرا جيل [الأحزاب: 
۸ وكان ييو قد دخل بهن. 

ولأن المهر في مقابلة الوطء؛ فيبقى الابتذال بالعقد خاليًا عن البدل؛ فوجبت 
ال كما قبن افر المي 

وفي التتمة عن بعض الأصحاب [إشارة]" إلى فرق بين المفوضة والتي 
استحقت ا بالعقد: 

فالمفوضة تستحق المتعة بعد الدخول؛ لأنها ما استحقت مالا بالعقدء بخلاف 
غيرها؛ لأنها ملكت المال بالعقد. 

ويستوي في المتعة: المسلم والذمي» والحر والعبد» وهي من كسب الزوج 
الرقيق ولسيد الأمة كالمهر. قال: وكل فرقة وردت من جهة [الزوج بإسلام]"» 
أو ردة» أو لعان. أو خلع - أي: معها أو مع أجنبي - أو من جهة أجنبي: 
كالرضاع - أي: كرضاع أم الزوجة [الكبيرة الصغيرة]“ - فحكمه حكم الطلاق 
في إيجاب المتعة - أي: في الأحوال الثلاثة - كما دل [عليه] كلامه في 
المهذب؛ كما أن حكمه حكم الطلاق في التشطير. 

[وفي الوسيط حكاية تردد عن الأصحاب في الخلع معهاء وهو مشابه لما 
حكيناه في التشطير]. 

ولو فوض الطلاق إليهاء فطلقت» أو آلى عنهاء وطلقها بعد المدة بطلبهاء أو 
علق طلاقها بفعلهاء ففعلت - فحكمة حكم 0 

وحكى الحناطي في الأخيرتين وجها: [أنها لا تجب]”". 

قال: وكل فرقة وردت من جهة المرأة ا ١‏ ردة» أو رضاعء أو فسخ 
بالعيب - أي: إما فيها أو فيه - أو بالإعسارء وكذا بعتقها والزوج رقيقء أو 
بالغرور - لم يجب لها المتعة؛ لأن المهر يسقط”' بذلك» ووجوبه [آكد من]*) 


)١(‏ في س: لعموم قوله. (5) في س: الصغيرة الكبيرة. (۷) في س: أنه لا يجب. 
(۲) سقط في س. )٥(‏ سقط في س. (۸) في س: سقط. 


() في د: الأجنبي. (1) سقط في س. (9) في د: الذمي. 


باب المتعة ج٣۱۳‏ كو 


وفي الفسخ بالعنة حكاية قول: أن لها المتعة» وهو مشابه لما حكيناه في باب 
الخيار في النكاح: أنه [يشطر الصداق]'“ على رأي. 

وفي الجيلي حكاية عن الماوردي: أن الفسخ إن كان [بعيب]" مقارن للعقد. 
فلا مهرء ولا متعة. 

وإن كان حادتًا بعد العقد, فلا يسقط به نصف المهر» وتجب المتعة. 

[قال1": وهو غریب لم يذكره غيره. 

والمحكوم بإسلامه من الزوجين تبعا لأحد أبويه» هل تحال الفرقة عليه بالنسبة 
إلى تشطر““ الصداق؟ فيه خلاف تقدم» ويتجه”' جريانه في المتعة. 

فرع : لو ارتد الزوجان معًاء ففي وجوب المتعة وجهان؛ كما في التشطير. 

والفرقة الحاصلة بالموت لا توجب المتعة بالإجماع؛ لأن النكاح قد بلغ 
منتهاه؛ فلم يلحقها الابتذال الذي لأجله وجبث المتعة. 

قال: وإن كانت [الزوجة]”" أمة فباعه(" المولى من الزوج؛ فانفسخ النكاح 
- فالمذهب أنه لا متعة لهاء وهو ما جزم به في التهذيب؛ لآن المتعة تجب 
بالفرقة» فتكون للمشتريء فلو أوجبناهاء لأوجبناها له على نفسه» فلم تجب؛ 
بخلاف المهر؛ فإنه يجب بالعقد؛ فوجب للبائع. 

قال: وقيل: يجب ٠‏ وهو المنقول عن الإملاء؛ لأن سبب الفرقة حصل من 
الزوج وغيره؛ فأشبه الخلع. 

قلت : ويمكن بتاؤهما على أن المتعة تجب بالعقد» أو بالطلاق؟ فإن قلنا: 
تجب بالعقد» وجبت للسيدء وإلا فلا. 

قال: وقيل : إن كان السيد طلب البيع› لم تحب» وإن كان الزوج طلب» 
وت 4 وهو السك عن أ إسيحاق» لاسعزائهينا "فى الققد الحقميل 
للفراق؛ فیر ج" بالانتلعا ` ۰ ۰ 

قال في الشامل: [قال أصحابنا)" '“: وهذا يفسد بالخلع. 


(1) في سن يشطرت المهن.. “(06) في س: فج © في :من قال: 
(۳) سقط في س. (۷) في د: فنكحها. () في س: فرجح. 


(4) في س: تشطير. (۸) في التنبيه: تجب. )١0(‏ سقط في س. 


۳۱١‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


قال الإمام: والضابط: أن كل ما [لو'“ جرى قبل س لم يسقط المهرء 
بل يشطره» فهو موجب للمتعة» وكل ما يتضمن سقوط جميع المهرء فلا يتعلق به 
المتعة» ولا استثناء إلا في مسألة شراء الزوجة. 

واعلم أن قول الشيخ: «فانفسخ النكاح» محترز به عما إذا لم ينه ينفسخ» بأن فسخ 
العقد في زمن الخيار» وفرعنا على أن الملك ما انتقل [أو)“ موقوف أو قلنا: إنه 
انتقل على أحد الوجهين» وقد تقدم ذكر ذلك في باب ما يحرم من النكاح. 

ويحترز [به] "© أيضًا عما إذا كان الزوج وكيلاً في شرائها. 

قال: وتقدير المتعة إلى الحاكم - [أي: عند عدم توافقهما على شيء-“ 
يقدرها على حسب ما يراه: على الموسع قدره» وعلى المقتر قدره؛ للآية. 

والمقتر: من القترء والتقتير» والإقتار.ء ثلاث لغات» وهو ضيق العيش. 

وفيه وجه : أنه يجب لها أقل ما يتمول» ويكون ذلك متحة؛ كما أنه يجوز أن 
يكون صداقًا. 

قال: وقيل: يختلف باختلاف حال المرأة”؟؛ لأن المتعة كالبدل عن شطر 
المهر؛ بدليل انتفائها عند وجوبه» والمهر يعتبر بحالها؛ فغلى هذا تعتبر متعة من 
هي مثلها في الجمال والشرف. 

وفيه وجه: أنه يعتبر بحال قماشها وجهازها" . 

وقيل: ننظر إلى حالهما جميعًا. 

قال في الوسيط: وهو الصحيح» ورجحه غيره» وهو ظاهر لفظ المختصر. 

ويجوز أن تزيد المتعة على نصف مهر المثل؛ على أظهر”» الوجوه وهو ما 
أورده في التهذيب. 

ولا تزيد على الثاني» وهو محكي عن صاحب التقريب؛ لأنها“ بدل عنه. 

وتنقص عنه في الثالث؛ كما يحط التعزير عن الحد؛ حكاه الحناطى» ونقل 
الإغام: اتقاقالمحتقيق علي اة كان في العقد سمي قفي ع انلصفت ولا 
فينقص عن نصف مهر المثل. 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ سقط في س. (۷) في س: جمالها. 
(۲) سقط في د. (5) في د: أوجه. (0) في.س:.أضعف. 


(۳) سقط في س. (7) في س: الزوجة. (9) في س: لأنه. 


باب المتعة ج۱۳ ۳۱۷ 


وإن كان في العقد مسمى» وفرعنا على أن المدخول بها تستحق المتعة» فينظر 
في المتعة ونصف مهر المثل» أو ينظر في المتعة ونصف المسمى. 

[و1'“ أبدى الإمام احتمالين» ورجح الأول" . 

أما إذا تراضيا على شىء فذاك. 

وحكى الحناطي وجهًا: أنه ينبغي أن يُملّك كل منهما صاحبه» فإن لم يفعلاء 
لم تبرأ ذمة الزوج» ولها رفع الأمر إلى الحاكم؛ ليقدر"" متعة» والظاهر الأول» 
وهذا كله فى القدر الواجب. 

أما الستونة فأقله ثلاثون درهمًا [أو ما قيمته]““ ذلك؛ كما ذهب إليه ابن 
عمر» وابن عباس. 

وفي التتمة: أن المستحب أن يمتعها بخادم» فإن لم يكن فَمِمْئَعة أو ثلاثين 
درهما. 

وفي بعض الشروح حكاية قول : أنه يمتعها بخادم إن كان موسرّاء وإن كان 
معسرًا فَمِفْتَعة وإن كان متوسطًا [فبقدر]1" ثلاثين درهمًا" والله أعلم. 


)غ2 سقط في س. ره في س: وجه. 
(۲) في س: الثاني. (1) سقط في س.. 
(۳) في س: يقلد. (۷) زاد في س: أو قدرها. 


(6) في د: وما قيمة. 


باب الوليمة والنثر 


الوليمة: الطعام المتخذ للعرس» مشتقة من الولم» وهو الجمع؛ لأن الزوجين 
يجتمعان؟؛ قاله الأزهري وغيره. 

قال ابن الأعرابي: وأصلها تمام الشيء واجتماعه» والفعل منها: اول 

وفيل: الوليمة كل طعام 000 لحادث سرور من إملاك وعرس وسلامة 
المرأة عن الطلقء وحلق رأس المولود» وختانه» وقدوم المسافرء والبناء””) 

وتسمى: مأدبة" '"» لكنه غلب استعمال لفظ الوليمة على الطعام المتخذ لأجل 
العرس؛ لما ذكرناه» وما عداه اش شتهر له اسم يختص به. فطعام الإملاك يسمى: 
الشندخي: : بشين معجمة تضم وتفتح» ونون بعدهاء» ودال غير معجمة [تضم 
وتفتح ]7 0 بعدها اث ا (فرس شندخ»» وهو الذي يتقدم 

والطعام المتخذ عند سلامة 08 من الطلق: الخرس [والخرص]”' بضم 
[الخاعا ٠‏ وبالسية وفالضاة: 

و[الطعام المتخذ]" عند حلق رأس المولود في السابع: العقيقة. 

وعند الختان: الإعذار» بالعين المهملةء والذال المعجمة. 

والطعام المتخذ عند قدوم المسافر: النقيعة» مأخوذ من النقع» وهو الغبار. 

ثم قيل: إن المسافر يصنع الطعام» وقيل: يصلعه غيره له. 

والطعام المتخذ عند البناء: الوكيرة. 

وعند المصيبة: الوضيمة» بفتح الواو» وكسر الضاد المعجمة. 

وإذا كان الطعام لغير سبب سمى: مأدبة» بضم الدال وفتحها. 

قال: الوليمة على العرس [واجبة على ظاهر النص: 


)١(‏ فى س: متخذ. )٤(‏ في س: بضم وفتح. (۷) سقط في س 


( ن ا )٥(‏ سقط في د. 0 كن ف واچبای: 
(9) زاد في س: و. (7) سقط في س 


۳1۸ 


باب الوليمة والنثر ج٣۱۳‏ ۳۱4 


العرس: مؤنئة ومذكرة» والراء ساكنة ومضمومة» والجمع: أعراس. 

والدليل على ظاهر النص» وهو ما ذهب [إليه]”'' ابن خيران قوله ئل 
لعبد الرحمن بن عوف وقد تزوج: «أولم ولو بشاة»”". 

ولأنه ييه ما تركها في سفر ولا حضر. : 

قال: وقيل: لا تجب» وهو الأصح» ويحكى عن القفال؛ لقوله كله «ليْس في 
المَالٍ حى سِوى الرّكاقه”". 

ولأنها لا تحص بالمشتاجين؟؛ فأشبهت” الأضصحية».والخديت [الأول]0© 
محمول على تأكد الاستحباب. 

وقيل: هي فرض على الكفاية إذا فعلها واحد أو اثنان في الناحية أو القبيل» 
وشاع» وظهرء سقط الفرض عن الباقين. 

أما سائر الولائم غير وليمة العرس» فلا تجب لكن يستحب إظهارها؛ لما في 
ذلك من إظهار نعمة الله - تعالى - عليه والشكر عليها. 

وفي التتمة: أن من الأصحاب من خرج وجوبها قولاً. 

قال: والسنة أن يولم بشاة؛ لأنه ية أولم على انق ل ا 
وبأي شيء أولم من الطعام جاز؛ لأنه - عليه السلام - أولم على]“ صفية 
بسويق وتمر”3) 

وقال في الشامل والتتمة: أقل الوليمة للمتمكن شاة؛ لحديث عبد الرحمن؛ فإن 
لم يتمكن من ذلك» اقتصر على ما يقدر عليه؛ لأنه ييه [حيث]*''' أولم بالسويق 
ا 


)۲( أخرجه البخاري ۱۲۹/۹( کتاب النكاح» باب: كيف يدعي للمتزوج (0100)» ومسلم ۲/ 
7 »؛ كتاب النکاح» باب: الصداق (۷۹/ .)١٤۲۷‏ 


)٥(‏ في س: وأشبهت. (؟) سقط فى س. 


(۷) أخرجه البخاري (14/4)» كتاب النكاح» باب: الوليمة ولو بشاة (0178): ومسلم (۲/ 
48 كتاب النکاح» باب: زواج زينب بنت جحش .)۱٤٩۸/۹۰(‏ 

(۸) سقط فى د. 

»)۳۷٤٤( كتاب الأطعمةء باب: في استحباب الوليمة عند النكاح‎ )۳١١ /۳( أخرجه أبو داود‎ )٩( 
)510 /1( وابن ماجه‎ »2٠١44( والترمذي (7/ "07 5)» كتاب النكاح» باب: ما جاء في الوليمة‎ 
.)1١19:9( كتاب النكاح» باب: الوليمة‎ 

)٠١(‏ سقط في س. 


۰ م١‏ كتات اچ 


aS والتمرا”‎ 

قال: والنثر مكروه» والنثر: مصدر نثر ير ويَنثِر نثرًا ونثارّاء ومعناه: رماه متفرقًا. 

وإنما كره كما حكاه'"' الشيخ وابن الصباغ والمتولي؛ لأن التقاطه دناءة ويؤخذ 
بتزاحم» وقد يؤدي إلى الوحشة والعداوة» وربما أخذه من يكره صاحبه أن يأخذه؛ 
لقوته» 6 وال سيف ذلك 

وفيه أوجه: أنه غير مكروه» وهو ما أجاب به الغزالي» ورجحه الرافعي» لكن 
الأولى'*' تركه؛ لما روي عن جابر أن النبي بيه حضر في إملاك؛ فأتى بأطباق 
عليها جوز ولوز وتمر» ونئرت» فقبضنا أيديناء فقال: «مَا لَكُمْ لون 
فقالو””': لأنك نهيت عن النهبى» فقال: إنما نهيتكم عن نهبى العساكر“ أ خذوا 
على اسم الله تعالى؛ فجاذبنا وجاذبناه'' ٠‏ ورد في التتمة هذا الحديث» لكنه“ لم 
يثبت عند أهل الحديث. 

وقال الصيمري: النثر سنة؛ لأنه - عليه الصلاة والسلام - نثر لما زوج ابنته 
فاطمة؛ فتحصل في المسألة ثلاثة أوجه: يستحب» يكره لا هذا ولا ذاك. 

أما أخذ النثار من الهواء وتلقيه بالإزار فمكروه» والتقاطه جائز» لكن تركه 
أولى» إلا إذا عرف أن الناثر لا يُؤْئْرُ بعضهم على بعض» ولم يقدح الالتقاط في 
المروءة. 

وقال الصيمري: إنه مكروه من غير تفصيل. 

ومن التقطه هل يملكه؟ فيه وجهان» أصلهما على ما رواه" ' المتولي الخلاف 


4١‏ تقدم. (۲) زاد في س: ابن. ‏ (”) في س: شرهه. 

2 في اد الأونه )26 في س: : فقال. 2235 في د: : نهى العاكر. 

(۷) أخرجه الطبراني في الأوسط /١(‏ 55) رقم »)١١18(‏ والعقيلي في الضعفاء )١57 /١(‏ في ترجمة 
بشر بن إبراهيم الأنصاري» وأبو نعيم في الحلية (0/ 3515)» والبيهقي (۲۸۸/۷)ء وابن الجوزي 
في في الموضوعات (۳/ 0۷ 9۸)» رقم (۰۱۲۹۸ ۱۲۹۹)» من حديث معاذ بن جبل رضي الله 
عنه. 
وذكره الهيثمي في المجمغ (5/ ۲۹۳)ء وقال: رواه الطبراني في الأوسط والكبير بنحوه إلا أنه قال: 
على الخير والبركة والألفة والطائر الميمون والسعة في الرزق بارك الله لكم» وفي إسناد الأوسط 
بشر بن إبراهيم وهو وضاع» وفي الكبير حازم مولى بني هاشم عن لماذة ولم أجد من ترجمهما. 
قلت: لم أجد رواية جابر بن عبد الله كما هو عند المصنف. 

() في س: لكونه. 9 دارا 


باب الوليمة والتثر ج۱۳ ۳۲۱ 


في المعاطاة» لكن الأئمة إلى ثبوت الملك هنا أميل. 

فإن قلنا بعدم الملك» فللنائر الاسترجاع» وبه أجاب ابن كج» ولكن قيده 
بما [إذا)"“ لم يخرج من الدار» وعليه الغرم إذا كان أتلفه. 

وإن قلنا بالملك فليس له استرجاعه. 


ويخرج عن ملك الناثر بالنثر أو بأخذ الملتقطء أو بإتلافه؟ فيه ثلاثة أوجه. 


فروع: 

لو وقع في حجر إنسان من النثار شيء» فإن بسطه لذلكء فهو كالأخذ 
بالأيدي» فلو سقط كما وقع» فهل يبطل حقه؟ فيه وجهان» وأجراهما الإمام فيما 
إذا وقع الصيد فى الشبكة» وانفلت فى الحال» وقال: الظاهر أن حقه يبقى. 

وإن لم يبسط حجره لذلك» فلا یملکه» ولكنه أولى به من غيره» فإن أخذه 
غيره» فهل يملكه؟ فيه وجهان: 

الأظهر: عدم الملك. 

ولو سقط من حجره قبل أن يأخذه» أو قام فسقط. بطل اختصاصه.؛ وهذه 
الأولؤية إا شت إذا كان من وقع في حجره ممن يأخذء فأما من يعلم أنه لا 
أ ول ر ف قاذ الختضاصن لهه > 

قال: ومن دعي إلى وليمة » لزمته مت“ الإجابة» أي: سواء كان الفه مط 
با روي ابن قمر - رضي الله عنه - أن النبي 445 قال : ١مَنْ‏ دُعِيَ إِلَى 
ول يات ر ن ی ا بجت فقذ عصى ]1 الله ا 0 


2000 في د: فالظاهر. (۲) سقط فى د. 0 فى س: بالملك. 
(4) في س: بذلك. )٥(‏ في س: الوليمة. () في التنبيه: لزمه. 
(۷) في س: الوليمة. 


))2011919( كتاب النكاح» باب: حق إجابة الوليمة والدعوة» برقم‎ )٠١ /٠١( أخرجه البخاري‎ (A) 
ومسلم (؟/07١23» كتاب النكاح» باب: الأمر بإجابة الداعي إلى دعوة برقم (9/97؟5١)» من‎ 
حديث ابن عمر-رضي الله عنهما-.‎ 

(4) في س: ولم يجب عصى. 

)٠١(‏ أخرجه البخاري )٠١ /٠١(‏ كتاب النكاح» باب: من ترك الدعوة فقد عصى الله ورسوله» برقم 
(۵۱۷۷)» ومسلم (۲/ )٠٠٥۵‏ كتاب النكاح» باب: الأمر بإجابة الداعي إلى دعوة» برقم /١١١(‏ 
۲ واللفظ له. 


ضف ج۱۳ كتاب الصداق 


قال: وقيل: هي فرض على الكفاية؛ لأن المقصود أن يظهر الحال» ويشتهرء 
وذلك حاصل بحضور البعض. 

قال: ول لا تحب دايا :ل تب + لآن اللعضون وکل وهو 
محصل للملكر اللات للماكول» وك بخ على السات وال 
محمول على تأكيد الاستحباب وكراهية الترك. 

واعلم أن ظاهر كلام الشيخ يقتضي أنه لا فرق بين وليمة النكاح وغيرهاء وهو 
ما أشار إليه [الشيخ] أبو حامد. 

وفصل بعض الأصحاب فقال: أما وليمة العرس فإن قلنا بوجوبهاء وجبت الإجابة 
إليهاء [وهل الإجابة]””' فرض عين أو فرض كفاية؟ فيه مثل الخلاف السابق. 

وإن قلنا بعدم وجوبهاء ففي الإجابة قولان. 

وأما غيرها ففي الوجوب طريقان: 

أخذهما :اطرد القولين. ) 

والثاني : القطع بعدم الوجوب» ولا خلاف على قول عدم الوجوب: أنه يتأكد 
الاستحباب؛ إذ عليه يحمل الحديث. 
فروع: 

أحدها: لو اعتذر المدعو إلى صاحب الوليمة» فرضي بتخلفه» سقط الوجوب 
إن قلنا به» وارتفعت [الكراهية فى التخلف] على القول الآخر. 

الثاني: لو علم المدعو بقرينة الحال أنه لا يعز على الداعي امتناعه» ففي 
سقوط الوجوب تردد للأصحاب حكاه ف الذخائر. 

الثالث: لو دعاه اثنان فصاعداء أجاب الأسبق» فإن جاءا معّاء أجاب الأقرب 
رحمًا» ثم الأقرب دارّا؛ كما في الصدقة. 

تنبيه : حيث قلنا بوجوب الإجابة» أو استحبابها فذاك عند وجود شرائط. 

منها: أن يعم صاحب الدعوة الدعوة بأن يدعو جميع عشيرته» أو. إخوانه» أو 
أهل حرفته: أغنياءهم وفقراءهم دون ما إذا خصص الأغنياء بالإحضار. 

ومنها: أن يخصه بالدعوة بنفسه أو برسوله» فأما” إذا فتح باب الدار» ونادى: 


(0) سقط فى س. (4) سقط فى س. () في س: أما. 
(9) فى د: أو. (0) فى س: الكراهة بالتخلف. 


باب الوليمة والنثر ج٣ا Y۳‏ 


ليحضر من يريد أو بعث رسوله ليحضر من شاء - فلا تجب الإجابة» ولا تستحب. 

ومنها: آلا تكون دعوته لخوف منهء أو لطمع في جاهه» أو تعاونه على باطل» 
بل تكون للتقرب» وللتودد. 

ومنها: ألا يكون قد دعا معه السفلة [والأرذال]'ء والمدعو له شرف وثروة 
على أظهر الوجهين» وبقية الشروط مذكورة في الباب. 

قال: ومن دعي في اليوم الثاني» استحب له [ألّا يبجيب]”" »2 أي: ولا يكون 
كالاستحباب في [البوم1؟ الأول إذا قلنا به» ومن دعي في [اليوم]؟» الغاليك 
اول چ 

وجعله بعضهم مكرومًا؛ لقوله كَل: «الوَلِيِمَةُ في اليوْم الْأَوّلِ حَق» وَفِي النَاني 


5 5 
مَعرّوف» وفي الثالث رِيَاءٌ ا" 


قال: وإن دعي مسلم إلى وليمة كافر - أي: ذمي لم يلزمه الإجابة» (أي1" : 
ولا يكون الاستحياب في إجابة دعوته كالاستحباب 8 إجابة المسلم؛ لأن ذلك 
على طريق الكرامة والموالاة؛ فلم يلزم المسلم للكافر؛ كرد السلام" . 

ولأنه قد يعاف طعامه» ولا يأمن فيه فيه" النجاسة كذا علله ابن الصباغ. 

وقيل: إنه مكروه» والخبر محمول على المسلم. 

ولو دعا مسلم ذميّاء فلا يلزمه الإجابة قولاً واحدًا؛ قاله الجيليا" . 

قال: و واكك دعي وهو صائم صوم تطوع. استحب له أن يفطر؛ لما روي 


)١(‏ سقط في س. (۲) في التنبيه: أن يجيب. 

(۳) سقط في س. )٤(‏ سقط في س 

)2 أخرجه ابن ماجه (57/9") كتاب النکاح» باب: الجبة الداحي راق 10د عي أبي 
هريرة رضي الله عنه. 
وأخرجه أبو داود (۲/ 7”75/8) كتاب الأطعمة؛ باب :في كم يستحب الوليمة رقم (١٤۳۷)ء‏ والنساتي 

فى الكبرى /٤(‏ ۷١۱)»ء‏ كتاب الوليمة» باب: عدد أيام الوليمة» رقم (50957): وأحمد (58/4)» 

والدارمي »)۱٠١/۲(‏ عن عبد الله ب بن عشمان الشقفي عن رجل أعور من ثقيف كان يقال له 
معروفا أي يثني عليه خيراء قال قتادة: إن لم يكن اسمه زهير بن عثمان فلا أدري ما اسمه. 

() سقط في س. (۷) في س: الإسلام. 

(8) في د: معه. (9) فى د: الحاوي. 

۰ EE 


۳۲4 ج۱۳ كتاب الصداق 


أن النبي كه حضر دار بعضهمء > فلما قدم و CRE‏ ج عم و وقال: 
إني ا فقال کلة: يكلف أخوك الْمُسْلِهُ وقول ني صَائم 1 أفطن ثم اقض 

ما مَكائة)1" . 

ولأنه يدخل السرور على من دعاه» ولا يجب ذلك» والحديث و على 
الاستتحباتب» ويدل عليه [ما روي" أنه علا إا دعي أَحَدُكُمْ ا طَعَامٍ 
یج قان کان مه طَرًا فلیطع ون کان انما وا E‏ : فَلْمَدَعْ. 

٣‏ ي: ليدع 

a E لع اشع‎ E ES 
وإن قلنا بالوجوب»‎ CY الأكل أم لد فإن قلنا بعدم وجوبه» [فكذلك هاهنا‎ 
وجب عليه الإفطار» ويحمل قوله بل إ1 كَانَ صَاِمًا فَلْيُصَلَ9 على‎ 
الصو“ المفروضء ولا فرق بين أن يكون عدم الأكل يشآ“ على الداعي أو‎ 
لا.‎ 

وقال الخراسانيون: إن كان يثقل على الداعي ترك الأكلء أو ألح عليه في 
الإفطار» استحب له ذلك» وإلا د لحني 


)1١(‏ زاد فى د: عن. 

0( أخرجه الدارقطني (۲/ ۱۷۷) كتاب الصيام: باب الشهادة على رؤية الهلال» حديث (4؟)): 
والبيهقي (۷/ 555-557) كتاب الصداق: باب من استحب الفطر إن صومه غير واجب» وأعله 
سوه 

)۳( سقط في س )٤(‏ في س: فليجبه. 

5 أخرجه مسلم (5/ 01١04‏ كتاب التكاح - باب: الأمر بإجابة الداعي إلى دعوة )١٤١١ /١١5(‏ 
من حديث أبي هريرة رضي الله عنه. 


(5) في د: فلذلك هنا. (۷) في س: فإن. 
(۸) تقدم. (9) زاد في س: و. 
)٠١(‏ في د:يعز. )١١(‏ في س: فلا. 


2000 قوله: ومن دعي وهو صائم بصوم تطوع» استحب له أن يفطر. 
ثم قال: ولا فرق بين أن يشق عدم الأكل على الداعي أم لا 
وقال الخراسانيون: إن كان يثقل على الداعي ترك الآكل» أو ألح عليه في الإفطار» استحب له ذلك 
وما اقتضاه كلامه من التسوية بين أن يشق عليه آم لا في إثبات الخلاف مردود» فقد صرح النووي في 
التصحيح بعدم الخلاف في حالة المشقة » فقال : والصواب أن من دعي وهو صائم صومًا تطوعًاء ولا 
يشق على الداعي صيامه؛ فإتمام الصوم له أفضل» هذه عبارته. . وما نقله ابن الرفعة في الإلحاح» لم 
يتعرض له في الرافعي والروضة. [أ و]. 


باب الوليمة والنثر ج۳ا 1 


أما إذا كان صائمًا عن فرض» فإن كان الوقت ضيقّاء فلا يجوز له الفطرء وإن 
لم يكن: كالنذر المطلق وقضاء رمضان» فإن لم نجوز له الخروج منه - وهو 
المذهب في التتمة - فهو كالمضيق. 

وإن جوزنا الخروج منه» فقد قيل: هو" كصوم النفل. 

وعن القاضي الحسين: أنه يكره الخروج منه. 

قال: وإن كان مفطرًاء لزمه الأكل “ وأقله لقمة؛ لقوله يلِ: «َلْيَطْعَمُ9©, ولأن 
المقصود من الدعوة التناول» وترك الأكل يورثا") الوحشة. 

وقبل: لا يلزمه ؛ وهو الأصح؛ لما روى [جابر]؟» أن النبي بي قال: «إذَا دعِيَ 
حَدُكُمْ إِلَى طَعَام فَلَيْجِبْ » فَإِنْ شَاءَ طَعِمَ » وَإِنْ شَاءَ تَرَكُ69» » وعلى هذا يكون 
مستحيًا ؛ وهذا في وليمة العرس. 

ولفظ صاحب التتمة يقتضي تعميم الوجهين في جميع الضيافات» وهو منقاس 
على أصل من يوجب الإجابة فيها. 

فرع : هل يملك المضيف ما يأكله؟ قال القفال: لاء بل هو إتلاف بإباحة 
المالك» وللمالك أن يرجع ما لم يأكل؛ وهذا ما اختاره ابن الصباغ عند الكلام 
في كفارة الظهار» وضعف ما عداه وقال الإمام في كتاب الغصب: إنه ظاهر 
المذهب» وقبيل [كتاب2©1 الإجارة: إنه اأص . 

وقال أكثرهم: يملك» وبم يملك؟ فيه وجوه: 

قيل: بالوضع بين يديه. 

وقيل: بالأخذ. 

وقيل: بوضعه في الفا . 

وقيل: [عند المضغ]؟ . 

وقيل: بالازدراد يتبين حصول الملك قبيله. 


() في من: هي. (9) م 

(۳) في س: يوجب. (:) سقط في س. 

65 أخرجه مسلم )٠٠١٤/۲(‏ كتاب النكاح» باب: الأمر بإجابة الداعي إلى دعوة برقم /١١5(‏ 
۰ من حديث جابر رضي الله عنه. 

وج س ي ي () في س: لا يصح. 

0 :في س و و افيش ال 


۳ ج7١‏ کتاب الصداق 


وزيف المتولي ما سوى الوجه الأخير. 

والمذكور فى الشامل ما عدا الأول والرابع؛ كما حكاه في الظهار . 

وعلى الوجوة'' ينبني التمكن من الرجوع» وليس له أن يعطيه غيره ولا أن 
ينقله وإن قلنا: [يملك1”" . 

[وحكى ابن الصباغ في الظهار عن القاضي أبي الطيب: أنا إذا قلنا: إنهك1© 
م د تعره براض لأنه قد ملكه بالإذن والقبض ^ 

ولا يحتاج الضيف في الأكل بعد تقديم الطعام إلى لفظ إلا إذا كان ينتظر 
حضور غيره؛ فلا يأكل إلى أن يحضرء أو يأذن المضيف لفظا. 

وفي الوسيط وجه: أنه لا بد من لفظ. 

وفي التتمة: أن تقديم الطعام إنما يكفي إذا كان قد دعاه إلى بيته» فأما إذا لم 
تسق النغوةة قلا ابد هن الاذن لفطا إلا إذا جملا المعاطاة زيما 

دالا ران دعن إلى اوضع باصن من زمرء أو خمرء ولم يقدر على 
اليك فالأولن- آلا يضر فإن حضر› فالأولى أن ينصرف؛ كي لا يشاهد 
المنكر» وربما تدعوه نفسه إلى تعاطى ذلك. 

قال:فإن [قعد واشتغل]“ بالحديث والأكل جاز - أي: مع إنكاره بقلبه - 
کا لو كان ا ا 50 التحول؛ إن كان يله 
ا ب ا 

وفي طريقة المراوزة: أنه لا يجوز الحضور فضلاً عن القعود. [وهو 
اا إليه ذهب القاضيان: ابن كج» والروياني» وجزم به في التتمة. 

ووجهه [ما روي“ أنه - كل - قال: «مَنْ كَانَ يومِنْ ن بالل 4 واليوم الآخِر فلا 


)۱( في س: الرجوع. (6) في س: بالقبض. (۷) في س: تصرف. 
(۳) سقط في س. (7) في د: فعل ولم يشتغل. ‏ (9) سقط في س. 


1 
باب |الوليمة والنثر ج۱۳ ۷ + 


يعد على مائدة دار عَلَيْهًا الحم 

نه كالراضي بالمنكر» والمقر له. 

نعم: إن لم يعلم بذلك» فدخل؛ فلينههم» فإن لم ينتهوا؛ فليخرج إن أمكنه؛ 
فإن لم يمكنه كما في الليل مع الخوف؛ فليقعد”"' كارمّاء ولا يستمع. 

أما إذ كان حضوره يدفع المنكرء فليحضر؟ إجابة للدعؤة» وإزالة”'" للمتكر. 

فرع: لو كان في الموضع نبيذ فلا ينكر» قال: : [القاضي]”*' ابن كج: لأنه في 
موضع الاجتهاد» والأولى أن يكون الحضور في حق من تقد التحريم؛ كما في 
المنكر المجمع على تحريمه. 

وقيل بخلافه؛ كذا قاله الرافعي. 

قال: وإن حضر في موضع فيه صورة”*' حیوان» فإن كان على بساط يداس 
أو مخاد توطأ - أي: صغار بتكأ [عليها]"“ - جلس. 

قال الرافعى: وليكن فى معناها الخوان والقصعةء وإن كانت" على الحائط أو 
ستر معلق» لم يجلس؛ وكذا على السقوف» والثياب الملبوسةء والوسائد الكبار 
و لاه ا امسو ا مدر ل 

سترت”2 على صفة لها سترًا فيه الخيل ذوات الأجنحة» فأمر بنزعهاء وقطعنا منها 
وسادة أو وسادتين»› الل و 11 


»)۲۸٠۱( كتاب الآدب» باب: ما جاء في دخول الحمام» برقم‎ )٤۹۷ »497/5( أخرجه الترمذي‎ )١( 
كتاب آداب الأكل» باب: النهي عن الجلوس على مائدة يدار‎ )١7١/4( والنسائي في الكبرى‎ 
وأبو يعلى برقم‎ »)٠١/۲( وأحمد (۳۳۹/۳)» والدارمي‎ :)774١( عليها الخمر» رقم‎ 
برقم‎ »)١14١/8( وفي الأوسط‎ »)١١577( برقم‎ »)١191/١1( والطبراني في الكبير‎ »)1975( 
والحاكم (588/5)» والسهمي في تاريخ جرجان ص (۱۹۲)ء والخطيب في تاريخ‎ ),( 
بغداد (۱/٤٤۲)»ء من حديث جابر رضي الله عنه.‎ 


(۲) في س: فيقعد. (۳) فى س: إخافة. 
(48- سقط فى س (1)8 فى سور 
0 سقط في ن: (۷) في س: كان. 

(۸) في س: سفره. (9) في س: سرب. 
)٠١(‏ في س: فيها. )١١(‏ في س: فيهما. 


)۳( ذكره الحافظ في تلخيص الحبير (۳/ ۳۹۸)» برقم »)١5946(‏ وأخرجه البخاري بمعناه /١١(‏ 
» كتاب اللباس» باب: ما وطئ من التصاوير رقم .)٥۹٥٤(‏ 
وأخرج الجزء الأول منه مسلم »))١7737/7(‏ كتاب اللباس والزينة» باب: تحريم تصوير صورة = 


ولا فرق في ذلك بين أن يكون ذلك للزينة أو للانتفاع. 

وحكي عن الشيخ أبي حامد: أنها إن استعملت للزينة» حرم» وإن كان للانتفاع 
OW. ¢ 5 0‏ 

وقال بعض الأصحاب: التحريم مخصوص [بصورة الحيوان المألوفة] » 
إذا لم يشاهد مثله: كصورة إنسان له جناح طائرء فلا يحرم. 

وقال بعضهم: إن التحريم ثابت إذا كانت" صورة الحيوان بارزةء أما إذا لم 
تكن بارزة» فلا يحرم؛ حكاه الجيلي. 

ولو كانت صورة الحيوانات مقطوعة الرءوس» فلا بأس على الظاهر. 

وفي التتمة التسوية بينها وبين غيرها. 

وقال الإصطخري: تحريم اتخاذ صورة ‏ الحيوان كان في ابتداء الإسلام؛ 
قطعًا لهم عن عبادتها. 

وفيما علق عن الإمام الإشارة إلى : تخصيص المنع بالسقوف والجدر» ويرخص 
فيما على الستور والوسائد المنصوبة. 

والظاهر الأول. 

والمعنى: أن ما يوطأ ويطرح مهان مبتذل» والمنصوب يشابه الأصنام. 

ولو كانت اوي في الممر دون موضع الجلوسء فلا بأس بالدخول 
والجلوس» وهل العم من الجلوس - حيث قلنا به - منعٌّ تحريم أو 
كراهةٍ؟ فيه وجهان: 

أحدهما - وبه كان جیب الشيخ أبو محمد-: الأول» ونظم الغزالي في 
الوجيز يقتضي ترجيحه. وادعى في الذخائر: أنه الذي عليه الأكثرون. وهو ظاهر 
التق 

والثاني : الكراهة» ويحكى عن صاحب التقريب والصيدلاني» ورجحه الإمام 
والغزالي في الوسيط» وهو ما جزم به في التتمة» وبه قال ابن الصباغ؛ لأنه ليس 


= الحيوان» وتحريم اتخاذ ما فيه... رقم »)235١١5/4(‏ والجزء الثاني منه برقم .)51١57/96(‏ 
٠‏ فى س: بصور الحيوان المأكولة. 

ف من كان 

زاد في س: موضع. 


(44 فى س: هذا. 


باب الوليمة والنثر ۱۳ ۴۹4 


بأكثر من المنكر: كالخمر» والملاهي. 
أما إذا كان المتخذ صور أشجارء أو الشمسء أو القمر - فلا بأس بالحضور. 


وفي شرح الجويني وجه أن [صور]“ الأشجار مكروهة؛ لن منهم من يعيكل 
الأقتجار 


فروع : 

إذا دعاه من أكثر ماله حرام» كرهت إجابته» والمرأة إذا دعت النساء فالحكم 
كما ذكرنا في الرجال» وإن دعت رجالاً أو رجلاً فتجاب إذا لم تكن خلوة 
محرمه. 

وتصوير الحيوان على الأرض والفرش هل يجوز؟ فيه وجهان: 

أحدهما: التحريم؛ لأنه كك لعن المصور''؛ كما رواه البخاري في حديث 
جحيفة» وبالقياس على التصوير على السقوف. 

والثاني : الجواز؛ لأنه ينتفع بها. 

فعلى الأول: لو استؤجر على ذلك» لم يستحق الأجرة. 

وفي الجيلي عن الحاوي: أن للمرأة [خيار]”© فسخ النكاح؛ إذا كان كسب 
زوجها من الصورء والله أعلم. 


)١(‏ سقط في س. 
(0) أخرجه البخاري /٥(‏ ۱۷۹) كتاب البيوع» باب: ثمن الكلب رقم (۲۲۳۸). 
(۳) سقط في س. 


باب عشرة النساء والقسم والنشوز 


المعاشرة» والتعاشر: المخالطةء والعشرة: الاسم منه. والعشير: المخالط. 

والقسم: بفتح القاف. [وسكون السين» مصدر: قسمت الشيء أقسمه قسمّاء 
والقسم: بكسر القاف]': النصيب» وبفتح القاف والسين معًا: اليمين» والمراد هنا 
الأول؛ لأن الزوج يقسم الزمن الذي جرت العادة فيه بالسكون إلى الزوجة بين 


سائر نسائه. 
والنشوز» [والنشز: من" الارتفاع. ونشزت المرأق ونشصت» ونشز الرجل 


ونشص؛ إذا ارتفع على صاحبه» وخرج عن حسن”" المعاشرة؛ ذكره الأزهريء 


وقال: هو مأخوذ من النشزء وهو المرتفع من الأرض» يقال بفتح الشين وإسكانها. 

قال: يجب على كل واحد من الزوجين معاشرة صاحبه بالمعروف» وبذل ما 
يجب عليه من غير مطل ولا إظهار كراهة» أي: بل يؤديه وهو طلق الوجه. 

والمطل: مدافعة الحق مع القدرة على التأدية. 

والأصل في ذلك قوله تعالى: وه مل الى عَلَِنَّ ارف [البقرة: 778], 
وأراد تماثلهما في وجوب الأداء. [لا أن)““ الحقين متماثلان في الكيفية والصفة. 

وقال تعالى: #وَعَاسْرُوهن بالْمَعْرُونَِ * [النساء: 1۹]ء وفسره الشافعي» فقال: وجماع 
المعروف بين الزوجين: الكف عن المكروه وإعفاء صاحب الحق عن المؤنة في 
طلبه» من غير إظهار كراهية" ' في تأديته؛ فإنها مطل» ومطل الغني ظلم. 

ولتعلم أن عقد النكاح عقد معاوضة» تملك به المرأة المهر» وتستحق 0000 
النفقة والكسوة» وغير ذلك مما يذكر في هذا الباب» وفي «النفقات»: ولزو 
استباحة البضع على التأبيد واللزوم - ما لم يطرأ عليه قاطع - ولزوم مسكنه» 
وغير ذلك [مما ذى ٩‏ بعضه في كتاب «النفقات)» وبعضه في هذا الباب» وإلى 


)١(‏ سقط في س. (4) في س: لأن. (۷) في س: به. 
(؟) بياض في س. (5) في س: من. (۸) في س: للمتزوج. 
(۳) في س: جنس. (7) في س: كراهة. (9) في د: فاذكر. 


رين 


باب عشرة النساء والقسم والنشوز ج٣۱‏ ۳1 


ذلك وقعت الإشارة بقول الشيخ: «وبذل ما يجب عليه من غير مطل ولا إظهار 
كراهة». 

قال: ولا يجوز أن يجمع بين امرأتين في مسكن واحله لأن اجتماعهن في 
مسكن واحد مع تأكد الوحشة بينهن يولد كثرة المخاصمة والخروج عن 
الطاعة» وليس ذلك بالمعاشرة بالمعروف. 

ولأن كل واحدة منهما قد استحقت السكنى؛ فلا يلزمها الاشتراك فيهاء كما 
لا يلزمها في كسوة واحدة يتناوبانهاء وهذا إذا لم تنفصل المرافقء أما إذا 
انفصلت المرافق» وكان ذلك يليق بالحال فيجوز؛ لأنه كالمسكنين. 

قال: إلا برضاهما؛ لأن الحق لهماء ولا يعدوهما. 

قال: ويكره أن يطأ إحداهما بحضرة الأخرى - [أي] ”"“ إذا رضيتا بالبيت 
الواحد - لأنه دناءة» وسوء عشرة. 

وأيضا: فإنها ربما تنكشف» فتظهر عورتها لصاحبتها. 

فلو طلب الزوج ذلك» وامتنعت لا يلزمها الإجابة» ولا تصير ناشزة بالامتناع. 

قال: وله أن يمع زوجته من الخروج من منزله؛ لقوله كَِلِةِ: «حَقُ الرّوْجٍ عَلَى 
رَوْحَتِهِ : ألا تَخْرْجَ مِنْ بَْتَهَا إلا ب إِذْنه) e‏ ؛ وهذا إذا كانت 
مواصلة بالتفقة؛ فلو كان الزوج معسرًا بالتفقة إن لم ثبت حق الفسخ» فليس له 
منعها من الخروج؛ للتكسب اذكب كذ لو كانت تفت ام الكسب على الاس 

وإن أثبتنا لها حق الفسخ» قال في المهذب: فإذا لم تفسخ» واختارت 
[المقام]””؛ فلها أن تخرج من منزله. 

وقال غيره: لها الخروج في مدة الإمهال؛ لتحصيل النفقة» وليس له منعها على 


الأصح. 
فلو كانت تقدر على التكسب"' في المنزل» أو مستغنية عنه» فهل له منعها؟ 
فيه وجهان: 


)( أ 0 50 فوشي اا وای ی اکر (۷/ 
۲ عن ابن عمر- رضي الله عنهما-. 


شق ج۱۳ كتاب الصداق 


والأصح: أنه ل سيا" > نعم عليها أن ترجع بالليل إلى منزل 
د 2 كذا قاله 0 «البحر). 5 

وله - أيضًا - أن يمنع أبويها من الدخول إليهاء لكن الأولى ألا يفعل؛ نص 
عليه الغزالي وغيره في كتاب النفقات. وألحق بالوالد الولد في ذلك. 

قال: فإن 0 8 قريب» استحب له أن يأذن لها في الخروج؛ لأن منعها 
يؤدي د 0 

قال: ولا يجب عليه أن يقسم لنسائه - أي: ا لآن لت عه ا 
له تركه؛ كسكنى الدار المستأجرة. 

ولأن فى داعية | ما يغنى عن إيجابه يستحب لها وألا 
أ بر اريت 0 

وقال الومام: و بعد [إطلدق]”" ل الكراهة في التعطيل. 

وفي الرافعي '* ا مراص فو 

أما إذا أراد أن [يبيت عند واحدة]”” » وجب عليه الة 

ولو لم يكن له إلا a‏ أن يبيت عندها؛ لما 
ذكرناه ٠‏ وأدناه ألا يخلي كل أربع ليال عن ليلة. 

قال: فإن أراد القسمء لم يبدأ بواحدة منهن إلا بالقرعة ٠‏ أو بإذن الباقيات؛ 
لأنه أعدل وأسلم عن الميل المنهي عنه. 

وفيه وجه: أن له أن يبدأ بمن شاء [منهن] 

وقال في التتمة: إنه مكروه» وإنه لو أراد أن يقدم غير من خرجت عليها 
القرعة» لم يجز. 

وعلى الأول - وهو الأصح-: دايا es‏ بالقرعة» وهن أربع» فإذا وف 


223200 


نوبتهاء أقرع بين الباقيات» ثم يقرع E‏ الأخريين. فإذا تمت النوبة 2 


2 


)۱( في س: لها. )0( في د: يعظهن. )001 في د: قلناه. 
9 سقط في د. 00 سقط في د. )1۳( في س: : يقرعه. 
)¥ في د: الفرعة. (A)‏ في س: الجيلي. )۳( مقط فق دن 

)€( في د: التضرر. )4( في س: : تبيت عنده واحدة. )14( اط زس 


الى المع 21١(‏ سقط في د. 10 ف س الو 


باب عشرة النساء والقسم والنشوز ج٣۱۳‏ ۳۴۳ 


ورغب الزوج في استمرار القسم يراعي الترتيب» ولا حاجة إلى إعادة القرعة. 

ولو بدأ بواحدة بغير قرعة» فقد ظلمء ويقرع بين الثلاث الباقيات» فإذا تمت 
النوبة لا يعود إلى التي بدأ بها ظلمّاء بل يقرع» وكأنه ابتداء القسم. 

قال: ويقسم للحائض والنفساء والمريضة والرتقاء وكذا المجنونة التي 1لا] 
يخاف منهاء والمحرمة. والتي آلى عنهاء أو ظاهر. 

قال الغزالي: وكل من بها عذر طبعي أو شرعي؛ لأن هذه المعاني إنما تمنع 
الوطء؛ والمقصود من القسم الأنس والسكن» والتحرز عن التخصيص الموحش» 
وذلك يحصل لهؤلاء. 

أما إذا خيف من المجنونة» فلا قسم لها. 

وفي التتمة: أن المعتدة عن وطء الشبهة لا قسم لها؛ لأنه لا يجوز له الخلوة 
[معها]”"“؛ وهذا يقع مستئنى من كلام الغزالي. 

فرع: لو كان له امرأتان ببلدين» كان عليه أن يقسم لهماء إما بآن يحضرهما 
إليه» أو يمشي إليهما. 

قال: ويقسم للحرة ة ليلتين [وللامة ليلة]”"- أي: مسلمة كانت أو كتابية - 
وللأمة ليلة - أي: سواء كان الزوج عبدًا أو حرا - ويتصور فيما إذا نكح أمة عند 
وجود شرائطه» ثم نكح حرق أو كان عدوت عي لذ روي أن النبي كه قال: 
١لا‏ تنك الْأمةُ عَلَى ع على الح وُللكوو كلك الع" وا الحديك وإن كان 
رس فيؤيده ماروي عن علي E‏ الله 'وجية: ح أنه قال: «إذّا كحت الْحْرَّهُ 
عَلَى الأ [فَلِهَذِهِ التُلْعَانِ وَلِهَذِهِ الثُلَتُ وهذا إذا استحقت الأمَةٌ النفقة؛ إما 


بأن]””' يسلمها السيد ليلاً ونهارّاء أو يسلمها ليلا وقلنا باستحقاقها النفقة. 

أما إذا قلنا بعدم الاستحقاق عند وجود التسليم في الليل خاصة» فلا [قسم لها 
على ما ذكره القاضي ابن كج» والشيخ أبو حامد» وغيرهما. 

قال الرافعي:]“ وفي نص الشافعي إشارة إليه. 

واعلم أن أقل القسم أن يقسم ليلة ليلة» فلا يجوز تبعيض الليلة. 


220 


(1( سقط في س )( سقط في س زفرة سقط في د. 
)€( رجه عبد الزاق 08/10 برقم 0 e‏ 
)2 سقط في س 69 سقط فی س. 


4 ج١١‏ كتاب الصداق 


وفيه وجه: أنه يجوز. 

وحكى الإمام وجها فارقًا بين أن يقسم لكل واحدة بعض ليلة فلا يجوزء وبين 
أن يقسم ليلة وبعض ليلة فيجوز؛ لحصول الأنس إذا انضم البعض إلى الليلة 
الكاملة. 

والظاهر الأول. 

والأولى ألا يزيد على ليلة واحدة؛ اقتداء برسول الله ا لوقي ل 
ليلتين» أو لاا فلاا جاز: 

وفيه وجه: أنه لا تجوز الزيادة على الليلة إلا e‏ تجوز الزيادة 
على الثلاث؟ فيه فان , 

أصحهما : أنه لا يجوز. 

والثاني: يجوز إذا رضين. 


وإذا قلنا بالجواز فكم يجوز؟ قال صاحب اشر ر أن يقسم سبعًا 
0 


کک وقال شت أنو خمد وغ يجوز أن 0 
000 3 اله دة اريشم مء 
ليلتين» وللأمة E‏ ا إذ الْريِ يادة على ذلك تفضى 0 إلى 


الزيادة الثلاث أو تبعيض يله وذلك لا لجاز | a‏ 
| 
[عنه يفضي إلى تبعيض الليلة]” ولك او غل عل ا 


قال: ولا يجب عليه إذا قسم أن يطأء لأنه يتعلق بالنشاط والشهوة» وهي لا 
تتأتى في كل وقت. 

ولأنها غير داخلة تحت القدرة» وقد قال رسول الله كلة: «اللَهُمَ هذا قَسْمِي 
فيمَا أَمْلِك, فلا تُوَاخِذْنِي فيا لا مف“ 


E a‏ 0 ف وار 

9 في س:تقتضي. ‏ () في س:الليل. 

)¥( ا أبو داود (۲/ )٠ ١1‏ كتاب التكاح: باب: القسم بين النساءء الحديث »)۲٠١١(‏ والترمذي 
7 ) كتاب النكاح» باب: التسوية ر E‏ الحديث »)١١٤١(‏ والنسائي )۷/ (1é‏ 
كتاب عشرة النساء» باب: Ty‏ ن ماجه (۱/ )٦۳۳‏ كتاب = 


باب عشرة النساء والقسم والنشوز ج٣۱۳ Ye‏ 


نعم: : لو لم يكن قد دخل بهن» فهل يطالب لكل واحدة بوطأة؟ فيه الخلاف السابق. 
قال: غير أن المستحب أن يسوي بينهن في ذلك» أي: إذا أمكنه؛ وكذا في 
ئر الاستمتاعات؛ لأنه أكمل في العدل. 

قال : وإن سافرت المرأة بغير إذنه - أي : في حاجتهاء أو في حاجته'' - سقط 
حقها من القسم؛ ؛ لنشوزها؛ كما تسقط نفقتهاء وكذلك إذا خرجت إلى دار قومها 
بغير إذنه» ويستثنى من ذلك ما إذا كانت الزوجة أمة» فسافر بها السيد بعد أن بات عند 
الحرة ليلتين» فإنه لا يسقط حق الأمة من القسم» بل على الزوج قضاء ما فات عند 
التمكن"؛ لأن الفوات حصل بغير اختيارها؛ كذا حكاه في التتمة. 

قال: وإن سافرت بإذنه - أي: في حاجتها - سقط حقها من القسم في أحد 
القولينء وهو الجديد؛ لأن القسم للآنس» وقد عدم؛ ؛ فسقط ما يتعلق به» وإن لم 
تكن مَأنومة؛ [كالثمن]““ لما وجب في مقابلة المبيع» سقط بعدمه وإن كان 
معذورًا في العدم. 

ولا يسقط فى الآخر؛ لأنها سافرت بإذنه» فأشبه ما إذا سافرت معه» وما إذا 
سافرت بإذنه في حاجته» وحكم النفقة حكم القسم. 

قال: وإن امتنعت من السفر مع الزوج» سقط حقها من القسم؛ لنشوزها. 

قال: وإن أراد أن يسافر بامرأة لم يجز | إلا بقرعة؛ لما روت عائشة-رضي 
الله ها ل أن رَسُولَ الله ككل كَانَ إِذَا أَرَادَ سَمَرًا فرع بَيْنَّ ِسَائْهِء يهن خَرّج 
سَهْمَهَا [خَرَجَّ به . وأشار الحناطي إلى خلاف في [أن1 ذلك 


> التكاح» باب: القسمة بين النساءء الحديث »)1911١(‏ وابن أبي شيبة (787/5 - ۳۸۷)ء وابن 
حبان (۱۳۰۵ - موارد)» والحاكم (۲/ ۱۸۷) كتاب النكاح» باب: التشديد في العدل بين النساءء 
والبيهقي (۷/ ۲۹۸) كتاب القسم والنشوز» باب: لن تستطيعوا أن تعدلوا بين النساء. من حديث 
عائشة قالت: : كان رسول الله ب يقسم فيعدل ويقول: : «اللهم هذا قسمى فيما أملك» فلا تلمنى 


فيما تملك ولا أملك». 

وقال الحاكم: صحيح على شرط مسلم ولم يخرجاه. . ووافقه الذهبي. 
)١(‏ في س: : حاجتها. (۲) في د: في. )۳( في س: : التمكين. 
(€) سقط في س. (5) زاد في س: بها. 030 سقط في س. 


(۷) أخرجه البخاري (ه/ 075) كتاب الهبة» باب: هبة المرأة لغير زوجها الحديث (۲۹۹۲۳)ء وام 
)۲٠۳١ /6(‏ كتاب التوبة» باب: في حديث الإفك الحديث (557/ ۰)» من حديث أم 
المؤمنين عائشة - رضي الله عنها. 

)۸( سقط في س 
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مخصوص بما إذا كان يقسم لهن أو مطلق» والظاهر الإطلاق. 

قال: فإن سافر بواحدة بغير فرعه» فض ؛ لأنه خص بعض نسائه بمدة“ على 
وجه تلحقه فيه التهمة؛ فلزمه القضاء؛ كما لو كان حاضرًا. 

ثم في المدة الواجب] ` قضاؤها وجهان: 

أظهرهما : أنه يقضي ما بين إنشاء السفر إلى أن يرجع إليهن. 

والثاني : أنه يستثني مدة الرجوع؛ لأنه خروج عن المعصية. 

وفيه وجه: : أنه لا يقضي من وقت العزم على الرجوع» وإن لم ينهض بعد. 

والوجهان الأخيران حكاهما الرافعي. 

و لا فرق [بين]7” أن يبيت عندها أو لا يبيت» إلا إذا تركها فى بلدة 
زفارقهاة قالة'البغوى: لفن فار | 

قال الرافعي: ويحتمل أن يقال: لا يقضي إلا ما بات مندهاء 

ويحتمل أن يقال: يقضي وإن خلفها في بلدة. ٠‏ 

قال: وإن سافر بالقرعة - أي: غير سفر| التّفُلة - لم يقضء [أي 7 فة 
الذهاب والرجوع والمقام في البلد الذي سافر لبها] أ إليها إذا لم ينو المقام بها 
مدة تزيد على مدة المسافرين؛ ولا امتد مقإمهء وسواء كان السفر مما تقصر' فيه 
الصلاة أو لا؛ لأنه بيه سافر بعائشة ئشة» ولم ينقل عنه أنه كان إذا عاد يقضي» بل 
ظهر أنه كان إذا عاد يدور على النوبة. 

وحكى أبو الفرج الزاز: أنه روي عن عائشة أنه ما كان يقضي. 

ولأن المصاحبة في السفر قد تحملت مشاق بإزاء [ما]”” حصل لها من مقام 
الزوج» والمقيمة لم تتحمل مثل ذلك ولم يوجد من الرجل قصد الميل إليها 
حتى يصير مفرطاء فلو أوجبنا القضاء للباقيات» كان حظهن”” أوفرء وفي ذلك 
إثبات تفاوت بينهن» [والشرع أمر بالتسوية). 

أما إذا وصل إلى مقصده. فعزم على المقام» وأقام مدة» أو أقام أربعة أيام من 


أ 


)١(‏ في س: بهذه. (5) في د: تقتضي. 

(؟) في س: أو في المدة التي يجب. (۷) سقط في س. 

إفرف سقط في س. (A)‏ في س: حظه. 

(4) سقط في س. (9) في س: والمسوغ أمر للتسوية. 


)٥(‏ سقط في د. 
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غير عزم على الإقامة - قضى مدة مقامه. 

ومن أصحابنا من قال: لا يقضي› [وجعله الفوراني المذهبء والآخر وجهًا. 

فإن قلنا: يقضي]'“ فلو أقام يومًا واحدّاء فظاهر النص: أنه يقضي. 

وقال الغزالي: [إنه]"“ لا قضاء عليه؛ لأن هذا تابع للسفرء فلو زادت [مدة]”" 
إقامته على يوم واحد» ففي كلام الإمام ما يفهم وجوب القضاء. 

قال الرافعي: والأقرب ما أورده صاحب التهذيب. 

ال ولق سمل تمن اقرع وراد امه على فام الان ركع خا 
أن يقضي ما زاد على مقام المسافرين؛ هذا آخر كلامه. 

ولو أقام في البلد مدة على تنجيز حاجة» ولم يعزم على الإقامة» ففي 
[وجوب]“ القضاء خلاف كما في الترخص. 

الل فإ ا شم فقي ا زاو ضاق وة السا ن واا غاد 
إلى آهل فهل لضن مدد العود؟ فيه وجهان؛ 

أشبههما عند الرافعى: أنه لا يقضي. 

وفي «التتمة»: أنه إن كان مقيمًا 4 عزم السفرء إلا/أنه لم ينجز حاجته» فلا 
يلزمه القضاءء وإن عزم على مقام مدة فوجهان. / 

قال: وقیل : إن كان إلى مسافة لا تقصر فيها الصلاةء قضى؛ لأنه في حكم 
الحضرء وليس للمقيم أن [يخص]”“ بعضهن ا اولأن المشقة افيه لا 
تعظم؛ وهذا ما أجاب به الغزالي. 

والأول أصح عند صاحب التهذيب» والمتولي» وغيرهماء 06 الغزالي 
احتمالاً للشيخ أبي محمد. 

وعلله في التتمة بأن السفر الطويل والقصير سواء في تعذر القسم بين النساء 
بسببه؛ فسوينا بينهن'2 في سقوط القضاء. 

فرع : إذا سافر بامرأة بقرعة إلى ببلد» ثم عنَّ له السفر إلى بلد أبعد منه» لم 
يلزمه القضاء؛ لأنه سفر واحدء وقد آقرع. 

فرع: لو استصحب واحدة بالقرعة» ثم عزم على الإقامة في بلدء وكتب إلى 


)١(‏ سقط في د. (۳) سقط في س. (ه) سقط في س. 
(۲) سقط في س. 6 سقط في د. 0( في د: بينهما. 
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الباقيات؛ يستحضرهن - ففي وجوب القضاء من وقت ما كتب إليهن وجهان 
محكيان في التهذيب. ٠‏ 

قال: وإن أراد الانتقال من بلد إلى بلدء فسافر بواحدة» وبعث البواقي مع 
غيره» فقد قيل: يقضي لهنء وهو الأظهرء وبه قال أبو إسحاق؛ لأنه لا بد من 
المسافرة بهن؛ تكن د وج منهن» بأن تكون معه» كتخصيص واحدة 
بالمقام عندها في الحضر. 

قال: وقيل: لا يقضى إذا كان السفر بالقرعة لغير سفر النقلة. 

و في الرجوع إلى الباقيات» ففي قضاء مدة الرجوع 
الوجهان السابقان. 

فرع : لا يجوز للرجل أن يسافر سفر نقلة» ويخلف نساءه» بل ينقلهن بنفسه 
أو بوكيله» أو يطلقهن؛ لما في التخلف من الإضرار. 

وفيما علق عن الإمام أن ذلك أدب» لسرت بام لازم. 

قال: ومن وهبت حقها من القسم لبعض ضرائرها برضا الزوج» جاز. 

الضرة": امرأة زوجها؛ لأنها تتضرر بهاء [و]" قيل: من المضارة؛ لأنهما 
يتضاران. 

وإنما صحت هذه 0 الما روي أن رسول الله ية «هَمّ بِطَلاقِ سَوْدَة؛ 
فَمَالْثْ: لا تُطَلْفْنِي؛ وَدَعْنِي حَنَّى ا اناكو 1 د رق وي 
ولا لعا لصي واوا حو 
عليه العلماء. 

وفي النهاية أنه ية طلق سودة فقالت: راجعني؛ وقد وهبت ليلتي لعائشة؛ 
فا 

ولا يشترط في هذه الهبة رضا الموهوب لها وقبولهاء بل يكفي قبول الزوج» 


)١(‏ في د: فإن. (۲) في س: للضرة. 
(۳) سقط في س. (5:) في س: المسألة. 
)٥(‏ أخرجه الطيالسي برقم (22787؛ والترمذي (5/ )٠١١‏ كتاب التفسير» رقم »)۳٠٤٠١(‏ والطبراني 
في الكبير »)۲۸٤ /١١(‏ رقم »)١17/157(‏ وابن جرير /٤(‏ ۸ ۰ ”2,» رقم »)۱١٨۱۳(‏ والبيهقي 
(7917/90)» وذكره ه السيوطي في الدر (7/ »25٠١‏ وزاد نسبته إلى ابن المنذر عن ابن عباس. 
(5) في د: فارجعها. 
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فلو أبت» كان للزوج أن يبيت عندها رغمًا. 

وحكى الحناطي وجهًا”'' في اشتراط رضاهاء وهو ما جزم به في التتمة. 

ولا يجوز للزوج [أن يجعل الليلة]" لغير الموهوب لهاء ويقول: أنت 
أسقطت حقك» فأنا”” أصرف الليلة إلى من شئت؛ لأن هذه هبة بشرط؛ فيجب 
فيه الاتباع» وكذلك فعلت سودة. 

فإن قيل: : هذه الهبة ليست هبة على الحقيقة» وإنما هي إسقاط حق لها على 
الزوج» تركته لمعينة؛ فكان يتجه ألا يختص بهاء ويكون لجميع الزوجات؛ كما لو 
أسقط أحد الشركاء شفعته”*' وجعلها لشريك آخر؛ فإنها تسقط» وتئبت لجميع 
الشركاء” + هكذا أورده: متجلى: 

قلت: وحديث سودة واقعة حال يتطرق إليها احتمال: أن بقية أزواجه يل 
رضين بذلك» فيسقط الاستدلال ‏ (به. 

وأجيب ان لي املع ERS ١‏ 
[للباقين] وهنا كل واحدة منهن متميزة عن الأخرى؛ فصح التخصيص بها؛ إذ 
لا ضرر على الباقيات؛ وهذا كما نقول في المتحجر إذا نقل ما تحجره إلى غيره: 
كان أحق به ممن سواه؛ لما ذكرناه من عدم الضرد. '. بخلاف الشفعة. 

أما إذا لم يرض_ '' الزوج» وأراد أن يبيت عند الواهبة» فله ذلك؛ لأنها لا 
تملك إسقاط احق مُسْتَمْتَعِهِ 

ا 0 N‏ 
ال لها دون .00 الله 

وإذا تمت الهبة فإن كانت ليلة'"'' الواهبة تلي ليلة الموهوبة» بات عندها 
ليلتين متواليتين» وإن لم تكن تليهاء فوجهان: 

أحدهما: أنه يضم ليلة الواهبة إلى ليلة الموهوب لهاء ولا يفرق”''' بينهما؛ 
لأنه أسهل عليه» والمقدار لا يختلف. 

قال الرافعي: وقياس هذا: أنه إذا كانت ليلة [الواهبة] 


(v) 


1١5 
ارات فنا :عند‎ ٠ ا‎ 


)١(‏ فى س: وجهان. (1) فى د: الابتدال. (۱۱) فى س: لا. 

(۲) سقط في د. (۷) سقط في د. 9 .في اد نؤية. 
() في س: وأنا. (۸) سقط في س. () في س: فلا فرق. 
)٤6(‏ فى د: منفعته. (9) في س: الإضرار. )١5(‏ سقط في س. 


)١(‏ في د: الشركة. )٠١(‏ في س: يصرح. 
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الموهوبة» يجوز أن يقدم ليلتهاء ويبيت عندها الليلة الثانية أيضًاء 

وأصحهما - وهو المذكور في التهذيب-: أنه يبيت عند الموهوبة الليلة التي 
كانت اللواهة: 1 ٠‏ 

قلت: وهذا إنما يتجه إذا كانت نوبة الواهبة متأخرة» أما إذا كانت متقدمةء 
وأراد أن يؤخرها؛ ليجمع بين الليلتين؛ فيتجه القطع بالجوازء وإليه يرشد ما علل 
به صاحب الشامل والتتمة؛ حيث قالا فى الرد على صاحب الوجه الأول: لأن 
ذلك يتضمن تأخير حق غيرها. ۰ 

قال: وإن وهبت للزوج”” > جعله لمن شاء منهن؛ لآنها جعلت الحق له؛ 
عله لمن كاد اكزذا مله e‏ ؛ نظر: هل كانت ليلتها تلي ليلة الواهبة [أم لا 
ا '؟» ويكون الحكم كما تقدم. 

وقيل: ليس له التخصيص» وهو ما أجاب به أبو الحسن العبادي» وبه قطع 
الصيدلاني جوابه؛ نقلاً عن القفال؛ لما في ذلك من إظهار الميل المورث 
اة و الف ج لرا #المغذومة ور نين الان که > ا 
فوهبت واحدة حقها منه - قسم بين الثلاث» وأخرجت الواهبة عن الاعتبار. 

وفي التتمة على هذا الوجه: أنه يقسم الليلة عليهن» فيبيت عند كل واحدة 


(۳) ء۶ 
أصلاء أو يختص بها في كل دور 


منهن ساعة» أو لا يبيت عند واحدة [منهن] 
واحدة منهن. 

وأشار الإمام والغزالي إلى أن محل الخلاف فيما إذا قالت: وهبت [منك؛ 
لمخط وس LS‏ سي الخصيصن: 

أما إذا قالت : وهبت منك“ مطلقاء فقد صارت كالمعدومة؛ فيسوي بين الباقيات. 

قال: فإن رجعت في الهبة؛ عادت إلى الدور من يوم الرجوع - أي: إذا علم 
الزوج برجوعها - ولا ترجع فيما مضى؛ لأن ما مضى قد اتصل به القبض» وما 
يتجدد لم يتصل به القبض. 

أما إذا لم يعلم ‏ الزوج بالرجوع» ومضت نوب فلا تستحق قضاء ما فات 


00 ا اي 2 في يرجع. 
إفرة سقط فى س 
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من نوبها قبل العلم؛ كما لو أباح إنسان ثمار بستانه لإنسان» ثم رجعء فما أتلفه 
بعد الرجوع» وقبل العلم» لا ضمان عليه فيه؛ فكذلك هاهنا. 

وقال الشيخ أبو محمد: يخرج على القولين في عزل الوكيل قبل أن يبلغه 
العزل. 

قال الإمام: واشتراط ظهور الخبر أغوص ‏ وأفقه. 

واعلم: أن المراد من قول الشيخ: «يوم الرجوع»» أي: وقت الرجوع» ليلا كان 
أو نهارًا. 

قال: وعماد القسم الليل لمن معيشته بالنهار؛ لقوله تعالى: «إوجعا الل لاسا 
[النبً: ]٠١‏ قيل فى تفسيرها: الإيواء إلى المساكن» ويكون النهار تابعًا لليل؛ لأن 
سودة وهبت ونه لعائشة» واليوم اسم للنهار» ويتبع الليلة الماضيةء فإن جعل 
النهار مضافا إلى الليل الذي يتعقبه» جاز. 

وأما من معيشته بالليل: كالْأَنُونِنٌ والحارس» فإن عماد القسم في حقه النهار, 
ويكون الليل تابعًا له؛ لأن نهاره كليل غيره. وهذا كله في المقيم. 

أما المسافر الذي معه زوجاته: فعماد القسم في حقه وقت النزول ليلا كان أو 
نهارّاء قليلاً كان أو كثيرًا؛ لأن الخلوة حينئذ تتأتى؛ قاله في التهذيب. 

ف الو كات الرعل يكل ثارة بالل مح اهار :یتیل أخبرئ 
بالنهار” » ويستريح بالليل ٠‏ فقد حكى الحناطي فيه وجهين في أنه هل يجوز 
أن يبدل الليل بالنهار؛ بأن يكون لواحدة ليلة تابعة ونهار متبوع» ولأخرى ليلة 
متبوعة ونهار تابع؟ 

قال: فإن دخل”'' بالنهار - أي: من عمادُ القسم في حقه اليل - إلى غير 
المقسوم لها؛ لحاجة - جاز؛ لما روى عن عائشة , - رضي الله عنها - أنها قالت: 
اما گان يَوْمْ أو كَل إلا گان رَسُولُ الله يك يَطُوفُ فرعلا جياه فق[ ليس 
ذا جاء ِلَى التي هي نوها أََامَ عند“ 


۳ فی س: قال. )۳( في س: في النهار. 

0( ا : في النهار. )2( ی في الليل. 0( في س: فأدخل. 

)¥( أخرجه أحمد(1/”5١3)»‏ وأبوداود(549/1) كتاب النكاح» باب: القسم بين النساءء برقم 
»)۲٠١١(‏ والحاكم في المستدرك )٠١١ /١(‏ عن عائشة رضي الله عنها. 


r‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


والحاجة مثل الزيارة» وتعهد الخبر» وتسليم النفقة» ووضع المتاع وأخذه. 

وينبغي ألا يطيل المقام» ولا يعتاد الدخول على واحدة في نوبة الأخريات” ١‏ 
هكذا حكاه الرافعي» ومقتضاه: أنه إذا فعله لا إثم عليه فيهء ولا قضاء. 

وفي المهذب: أنه يجب [عليه] '' القضاء إذا أطال؛ لأنه يزيل الإيواء المقصود. 

وفي الذخائر: أن من أصحابنا من قال: حكم النهار حكم الليل؛ فلا يجوز 
الدخول إلا لضرورة؛ لأنها استحقته بالقسم. 

والأول هو الظاهر من لفظ الشافعي؛ للحديث. 

ولا يجوز في أوقات الدخول للحاجة أن يجامع؛ وفي سائر الاستمتاع 

أظهرهما - وهو ما جزم به في المهذب-: أنه يجوز للحديف: 

وفي كتاب ابن كج وجه: أنه يجوز الجماع أيضًا. 

والمذهب الأول. 

فلو وطيء» فهل يجب عليه القضاء؟ فيه وجهان: 

أحدهما : [أنه]””' يجب عليه أن يخرج في نهار الموطوءة» ويطأها؛ [لأنه 
العدل]0©, 

قال: وإن دخل لغير حاجة لم يجز؛ لما فيه من إبطال حق صاحبة القسم من 
غير حاجة. 

وفي الذخائر: أن من أصحابنا من قال: إنه يجوزء والحرج''' مرفوع» إلا أنه لا 
يطيل القعود. واستدل بحديث عائشة 

قال: فإن خالف› وأقام عندها يومّاء أو بعض يوم» لزمه قضاؤه للمقسوم 
لها؛ لأنه ترك الإيواء المقصود. 

وقيل: لا يقضي؛ لأن النهار تابع. 

قال: وإن دخل بالليل» لم يجز إلا لضرورة؛ لأن ذلك هو حق صاحبة القسم. 

ومن الأصشنات مق جوز الدفول' [للضاحة] ”.لاهن الأول: 

والضرورة مثل أن تكون منزولاً بها؛ فتحتاج إلى أن يحضرهاء أو توصي إليه 
أو تموت فتحتاج [إلى تجهيزها]”*؛ كذا حكاه ابن الصباغ 


زفق 


وجهان: 


)١(‏ في س: الأخرى. (4) سقط في س. (۷) سقط في س 
() سقط في س. () سقط في س. (4) في س: أن يجهزها. 
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ومّل الشيخ أبو حامد [الضرورة]“ بالمرض الشديد» ويقرب منه ما نقله 
الغزالي في «الوجيز» أنه لا يدخل على الضرة' إلا لمرض مخوف. 

وقال فى «الوسيط»: «أما المرض الذي يمكن أن يكون مخوقاء فيدخل؛ ليتبين 
الحال». ۰ 

وفي وجه: لا يدخل إلا إذا تحقق أنه مخوف. 

وفي ابن يونس: «أن الضرورة: كما إذا أكرهه السلطان» أو مرض» وخاف أن 
يموت بغير وصية». وكل ذلك متقارب. 

قال: فإن دخل - أي: لغير ضرورة - وأطال» قضى؛ لما بيناه. 

وهل يقضي إذا كان الدخول طويلاً؛ لضرورة؟ فيه وجهان: 

المذكور منهما في المهذب والشامل والتتمة: [وجوب71" القضاء من نوبة 
المدخول إليها. 

أما إذا لم يطل» فلا قضاء؛ لأنه لا فائدة لصاحبة القسم““ في دخوله الزمان 
اليسير» لكنه يعصي” . 

وقدر القاضي الحسين تقدير القدر المقضي بثلث الليل» والصحيح أنه لا يتقدر. 

قال: وإن دخل. وجامعهاء وخرج - أي: في لحظة يسيرة - فقد قيل: لا 
يقضي؛ لأن الوطء غير مستحق» وقدره من الزمان لا يضبط؛ فسقطء وإن ضبط 

قال: وقيل: يقضي بليلة؛ لأن الجماع معظم المقصود» وقد أفسده؛ لأنه يلحقه 
بعده فتور؛ فلم يكمل السكن والاستمتاع المقصود [بالقسم]. 

قال: وقيل: يقضي» بأن يدخل في نوبة الموطوءة فيجامع" كما جامعها؛ 
تسوية بينهما. 

فرع: إذا مرضت”” واحدة من النسوة» أو ضربها الطلق» فإن كان لها متعهد 
لم يبت عندها إلا في نوبتهاء ويراعى القسمء وإن لم يكن لها متعهد» فله أن 
يبيت عندهاء ويمرضهاء وله أن يديم البيتوتة عندها [ليالي]"» بحسب الحاجة» 


فم في س: الضر. )2 في س: يقضي. (A)‏ في د: رضيت. 


(۳) سقط في س. (7) سقط في س. (9) سقط في س. 
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ثم يقضي للباقيات إن برأت» وإن ماتت» تعذر القضاءء وفي القضاء لا يبيت عند 
كل واحدة من الأخريات جميع تلك الليالي ولاء» بل لا يزيد على ثلاث ليال؛ 
وهكذا يدور حتى يتم أ القضاء؛ كذا نقله صاحب التهذيب. 

وفي الذخائر حكاية وجه: أنه لا قضاء؛ لأنها إقامة"“ بعذر؛ فهي كالسفرء وأنه 
إذا كان المرض مخوقاء [ووجدت ممرضًاء أو غير مخوف]”" ولم تجد ممرضًاء 
فهل يجوز الخروج إليها بسبب ذلك؟ فيه وجهان. 

وقد تقدم الكلام في [زمن القسم]“ أما مكانه» فإن لم ينفرد الزوج بمسكن 
واحد» ودار عليهن في مساكنهن ]200 فذاك. وإن انفرد بمسكن» فيتخير بين 
المضي وبين أن يدعوهن إلى مسكنه في بيوتهن» وعليهن الإجابة» فمن امتنعت 
منهن فهي ناشزة» والأول أولى؛ كي لا يحوجهن”' إلى الخروج. 

وهل له أن يدعو بعضهن إلى مسكنه» ويمضي إلى مسكن بعضهن؟ فيه 
وجهان» وقيل: قولان: 

أحدهما : [نعم» وبه أجاب] ”' الشيخ أبو حامد وغيره من العراقيين. 

وأقواهما - ويه أجاب في التهذيب» وأبو الفرج-: المنع؛ لما فيه من 
التخصيص والتفضيل. 

ثم الوجهان فيما إذا لم يكن للتخصيص عذر» فإن كان؛ كما إذا كان مسكن 
إحداهما أقرب إليه؛ [فيمضي إليها]“ ويدعو الأخرى؛ ليخفف عن نفسه مؤنة 
ال فعليها الجا و ر كاذك تبنت غ ر وان فقن ها 
لكراهة'' '' خروجهاء ودعا'' أ العجوز - يلزمها [الإجابة» وإن أبت» بطل حقها. 

ولو أقام عند واحدة» ودعا الباقيات إلى بيتهاء لم يلزمهن الإجابة]'. 

وأما من يستحق عليه القسم””'.. فهو كل زوج عاقلء مراهقًا [كان]“ أو 
بالعاء رشيدًا*'' كان أو سفيهًاء فإن وقع جور من المراهق أو السفيه» فالإثم في 
المراهق على الولي» وفي السفيه عليه. 


70 فيس يضم () في س: يجوهن. () فيس وادعن. 
(۲) في د: أقامته. (۷) في س: وبه قال. (۱۲) سقط في س. 
)۳( سقط في س. (۸) في د: فمضى. )۳( في د: القصر. 
(4:) في س: زمنة. (9) في س: فيخفف. )۱٤(‏ سقط في س. 


6 سقط في س. )2 في د: لكراهية. )١١١‏ في س: أو رشيدًا. 
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وأما المجنون. فإن كان لا يؤمن منه. فلا قسمء وإن أمن منه» فإن كان قد 
بع اعون a‏ 

قال في «التعمة»: وذلك [إذا]'“ طلبن» فإن أردن التأخير إلى أن يفيق» فلهن 
ذلك. 

وإن لم يكن عليه شيء من القسم؛ بأن كان مُعْرضًا عنهن. أو مجن بعد النوبة» 
فان رئي منه الميل إلى النساءء أو قال أهل الخبرة: إن 0 ا ينفعه؛ [فعلى 
الولي] " أ أن يطوف [به عليهن؛ أو يدعوهن إلى منزله] "» أو يطوف على 
بعضهن E‏ [بعضهن]”! كما يرى. 

وإن لم ير منه ميلاً؛ فليس عليه أن يطوف [به]" 

وفي «الإبانة» وجه: أن حق القسم يبطل بالجنون؛ هذا كله في المجنون المطبق. 

فإن كان يجن ويفيق؛ فإن انضبط, فَيسّرح أيام الجنون» ويقسم في أيام الإفاقة. 

ولو أقام في مدة الجنون عند واحدة» فلا قضاءء ولا اعتداد به؛ هكذا ذكره في 
التهذيب. 

وحكى أبو الفرج وجها: أنه إن أقام في الجنون عند بعضهن» قضى للباقيات. 

وفي التتمة: أنه يراعى ا الإفاقة. والولي يراعيه في أيام الجنون» 
ويكون لكل واحدة نوبة من هذه ونوبة من هذه فإن لم ينضبط وقسم الولي 
و فى الجنون. وأفاق في نوبة الأخرىء قال الإمام والغزالي: يقضي ما جرى 

في الجنون؛ لما كان فيه من النقصان. 

قال الإمام: ويجوز أن يقال: إن لم ترض قاع ا وا رت ا 
فلها ذلك» وإن أقامت عنده فهو بمثابة الرضا بالعيب. 

قال: وإن تزوج امرأق 00 امرأتان قد قسم لهماء قطع الدور للجديدة؛ إذ لا 
کن تف لد “ بالمعاشرة» فإن كانت بكرًا أقام عندها سبعًاء ولا 


022 


يقضي ؛ ؛ لما روي عن أنس أنه قال: من الستَة: أَنْ يَفْسِمَ عِنْدَ البكرء إِذَا تَرَوجَهَا 


00 سقط في س. ,0( سقط في س. 
0م( في س: فعليه. 000 سقط في س. 
() في س: به أو يدعوا إليه في منزله. (۷) فى س: الإقامة. 


)€( في س: بعضه. (A)‏ في د: القديمة. 


۳4 ج۱۳ كتاب الصداق 


على الیب سعد وَلَوْ يفت أن رة إلى رول اللو ف ارقف٠‏ 

وفي «التتمة»: أنه مرفوع إلى رسول الله كياد 

قال: وإن كانت ثيبّاء فهو بالخيار بين أن يقيم عندها سبعًا [ويقضي» وبين أن 
يقيم عندها ثلائا] ٠‏ ولا يقضي؛ لما روي أنه كله قال لأم سلمة: (إِنْ شنت 


OEE NT (6) £‏ 
سَبَّعْتَ عِنْدَكُ وسبعت عِنْدَهْن وَإِنْ شت تَلَنْتُ عِنْدَكِء وَذُرْتُ [عَلَيْهِنَ] 


ولا فرق في ذلك بين الحرة والامة: وفي الأمة وجه إذا نكحها العبد على 
حرة: أنها تستحق شطر القسم» ويكمل الكسر. 

وقيل: لا يكمل» وهو المذكور في «التهذيب»» و«النهاية». 

والاعتبار بحالة الزفاف. حتى لو عتقت قبل الزفاف» وبعد العقدء فلها حق 
الحرائر» وإن عتقت بعد الزفاف» فحق الإماء. 

وفي «التهذيب»: أنه يحتمل أن يقال: إذا عتقت في المدة» فلها حق الحرائر. 

وهل إقامة الزوج السبع عند البكرء والثلاث عند الثيب واجب؟ حكى 
الحناطي فيه قولين» [الموافق] لإيراد الجمهور منهما””: الوجوب. 

ويوالي بين الثلاث أو السبع؛ لأن المقصود بذلك الإلف والأنس وزوال 
ا وذلك لا يحصل عند التفريق 

فلو فرق؛ ففي الاحتساب به وجهان. والظاهر من كلام الأكثرين المنع؛ فيوفيها 
حقها على التوالي» ويقضي ما فرق للأخريات. 

ولو خرج بعذرء أو احرج فيقضي عند التمكن. 

ولا فرق بين أن تكون ثيابة الجديدة بالنكاح أو [بالزنى أو بالشبهة]'" ولو 
حصلت بمرض» فعلى الوجهين في اشتراط استنطاقها؛ كذا قاله الرافعي. 


)١(‏ فى س: البنت. 

(۲) أخرجه مسلم )۱۰۸٤/۲(‏ كتاب الرضاع» باب: قدر ما تستحقه البكر والثيب من إقامة الزوج 
عندها عقب الزفاف» برقم .)١571(‏ 

2 سقط في س. 2 في س: ثلشت. )2( سقط في د. 

(7) أخرجه مسلم (۲/ ۸۳ 1) كعاب ارفا باب: قدر ما تستحقه البكر والثيب من إقامة الزوج 
e‏ ارقم 0100/40 

(۷) سقط في س. (۸) في س: منها. (9) في د: الوحشة. 

)2٠١(‏ في س: الزنا أو الشبهة. 
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ومقتضاه: أن التي“ ثابت بالزنى» يكون حكمها حكم البكر على الصحيح؛ كما 
تقدم في الاستنطاق و 

وإذا أقام عند الثيب سبعًا؛ ففيما يقضيه وجهان» في «المهذب»: 

أحدهما : السبع؛ للحديث. 

والثاني: ما زاد على الثلاث. 

وفي الوسيط وغيره: أنه إن أقام باختياره من غير سؤالهاء تطح الكل 
حقها من الثلاث» وإن كان بسؤالها؛ وذ قضى السبع» وعليه يدل حديث أم سلمة 

ولو التمست منه إقامة ما فوق الثللاث» ودون السبع» ا 
الثلاث؛ لأنها لم تطمع في الحق المشروع لغيرهاء وهو المعلل به وجوب قضاء 

وقال الغزالي: يحتمل أن يقضي» وليس ببعيد عندي أن يكون قضاء السبع معللا 
بحسم باب التحكم والاقتراح عليه» وحكم البكر إذا طلبت زيادة على السبع كذلك. 

فرعان: 

أحدهما: إذا كان قد قسم لإحدى القديمتين يومًاء ثم دخل بالجديدة» قضاها 
a‏ ا ار EN‏ 
من حق الجديدة» فيقضي للجديدة نصف ليلة» ثم بعد ذلك يستأنف القسم بينهن 
على السوية؛ قاله ابن الصباغ والمتولي. 


)١(‏ في س: : الذي. 

(؟) قوله: «وإذا تزوج جديدة» فإن كانت بكرًا أقام عندها سبعًاء وإن كانت ثيبّاء أقام ثلانًا. 
ولا فرق بين أن يكون ثيابتها بالنكاح أو بالزنا أو بالشبهة» ولو حصلت بمرض فعلى الوجهين في 
اشتراط استنطاقهاء أي عند تزويجها. كذا قاله الرافعي» ومقتضاه: أن التي ثابت بالزنى يكون حكمها 
حكم البكر على الصحيح؛ كما تقدم في الاستنطاق». انتهى. ۰ 
فيه أمران: 
أحدهما :أن ما نقله عن الرافعي ف في المريضة قد ذكره الرافعي» إلا أن الرافعي لم يذكر هذه المسألة في 
الاستنطاق بالكلية» فسكوت المصنف عليه؛ يقتضي صحة ما قاله من تقدمة هناك وإلا كان يلزمه 
التنبيه عليه والاحتراز منه. 
الأمر الثاني: أن ما قاله من أن التي ثابت بالزناء يكون حكمها حكم الأبكار على الصحيح» وأنه قد 
تقدم في النكاح كذلك» غلط عجيب» فإن الصحيح في الرافعي: أن حكمها حكم الثيبات. وقد ذكره 
المصنف في كتاب النكاح كذلك» ثم إن الكلام الآن ليس هو في الثيابة بالزنى» حتى يذكر فيهما ما 
ذكرء بل تلك قد تقدم حكمهاء فما وجه إعادتها. [أ و]. 


۳۸ ج١١‏ كتاب الصداق 


الثاني : إذا كان له ثلاث نسوة» فطلق واحدة منهن» ثم راجعها؛ فلا حق لها 
إن كان قد قضاها حق العقد. وإلا فيقضيه» أو ما بقى منه. وإن جدد نكاحها بعد 
البينونة؛ فهل يجب لها حق العقد؟ فيه قولان» أو یا أصحهما: أنه يجب. 

ويجري الخلاف فيما لو أعتق مستولدته» أو أمته التي هي فراشه» ثم نكحها. 

ولا خلاف في أنه لو أبانها [قبل أن يوفيها حقهاء ثم جدد نكاحهاء يلزمه التوفية. 

ولو أقام عند البكر ثلانًا وافتضّهاء ثم أبانها1» ثم جدد نكاحهاء فإن قلنا: 
يتجدد حق الزفاف» فيبيت عندها [ثلاث ليال؛ فإنه حق الزفاف. 

وإن قلنا: لا يتجدد حق الزفاف» فيبيت عندها1” أربعًا؛ لأنها بقيت من 
[حق1” العقد [الأول]؟) . 

قال: وتجور أن يخرج بالنهارء لقضاء الحاجات» وقضاء الحقوق ؛ للحاجة 
إلى ذلك ولأن العماد في القسم المستداء الليل دون النهار.ء فكذلك في القسم 
المشروع للجديدة» ويكون النهار تبعًاه“ لليل. 

قال: 'وإن تزوج امرأتين» وزفتا إليه في مكان واحد؛ أقرع بينهما لحق العقد ٠‏ 

الزفاف» والزفيف: حمل العروس إلى زوجهاء يقال: زف العروس يزفها -بضم 
الزاي - زفاقاء وزقاء وأزفهاء وازدفها: بمعنى واحد. 

وإنما أقرع بينهما؛ لأنه لا مزية لإحداهما على الأخرى؛ فرجح بالقرعةء فإذا 
خرجت [القرعة]"2 لإحداهما قدمها بجميع السبع» أو الثلاث» وحكى القاضي 
ابن كج [وجهًا]" : أنه يقدمها بليلة» ثم يبيت عند الأخرى ليلة» وهكذا يفعل إلى 
تمام المدة. 

وفي الجيلي حكاية عن البحر: أن هذا إذا تزوجهما بعقد واحدء أما إذا تقدم 
عقد إحداهماء قدمها في القسم» وادعى أنه الأصح؛ لأن العقد سبب الاستحقاق» 
وقد تقدم. 

قلت: ويتجه مع اتحاد العقد والزفاف أن يقدم واحدة بغير قرعة؛ كما تقدم 
ذكره في ابتداء القسم. 

واعلم أن لفظة زمان واحد أولى من مكان واحد؛ إذ [به الاعتبار1” . 


001١‏ سقط في س. 6( سقط في س. 29 سقط في س. 
(۲) سقط في د. (ه) في د: تابعًا. (۸) في س: الاعتبار به. 
(۳) سقط في س. () سقط في س. 
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فرع : لو نكح امرأتين» وليس عنده امرأة أخرى؛ ففي ثبوت حق الزفاف وجهان: 


أظهرهما : أنه يثبت. 

والثانى : أنهما إن كانتا“ بكرين أواثببين؟ لم ايقيت: فإن أراد أن يبيت عند 
واحدة منهماء فعليه التسوية. 

[وإن كانت إحداهما بكرّاء والأخرى ثا فيخص البكر بأربع ليالك ثم يسوي . 


قال: فإن"” أراد سفرًا - أي: قبل - - افرع بينهن» فخرج السهم لإحدى 
الجديدتين» سافر بها؛ لما تقدم. ويدخل حق العقد في قسم السفر؛ لأن المقصود 
بزيادة المقام مع الجديدة زوال الحشمة» وحصول الأنس» وقد حصل ذلك في السفر. 

وفي الجيلي حكاية وجه: أنه إذا حضر يقضي لها حقهاء ومقتضاه: أنلا؟» لا 
يدخل في قسم السفر. 

قال:فإن*» رجع قضى حق العقد للأخرى» ويحكى ذلك عن أبي إسحاق 
وابن أبي هريرة» وهو الأظهر؛ لأنه حق ثبت قبل المسافرة؛ فلا يسقط بالسفر؛ 
كما لو قسم لبعض نسائه دون بعض» وسافر؛ فإنه يقضي بعد الرجوع لمن لم 
يقسم لها. 

قال: وقيل : لا يقضى » ويحكى عن ابن سريج؛ كما لو سافر بإحدى القديمتين 
لا يقضي للأخرى. ١‏ 

ولأن حق الجديدة يتعلق بأول الزفاف» وقد مضى؛ كذا ذكره الرافعي؛ وهذه 
العلة موجودة في المسألة الأولى» ولم يخالف ابن سريج فيها. ۰ 

فرعان: 

أحدهما: لو كانتا بكرين"' » فرجع بعد ثلاثة أيام» قال القاضي ابن كج: على 
الوجه الأول يتم لها السبع» [ثم يوفي للأخرى سبعًا. 

وعلى المنسوب لابن سريج: يتم لها السبع1؟ ويبيت عند الأخرى أربعًاء 


ويبطل ما جرى في السفر. 

)1١(‏ في س: كانا. (ه) في التنبيه: فإذاء وفي س: إن. 
(0) ا () في د: بكريًا. 

(۳) في التنبيه: وإن. (۷) سقط في س. 


)٤(‏ في س: إن. 
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الثاني : لو خرج السهم لإحدى القديمتين» وسافر بها؛ وفّى عند الرجوع حق 
الجديدتين» نص عليه. 

قال الرافعي: ويجيء فيه الوجه الآخر. 

قال: وإن كان له م فقسم لإحداهماء ثم طلق الأخرى - أي: طلاقًا 
بائنًا - قبل أن يقضي لها - ثم؟ لمنعه حقها. 

قلت: ويتجه هذا أن ا 72 أما إذا كان الطلاق 
بسؤالهاء فيتجه ألا يحكم بالإثم» كما قيل في الطلاق في زمن الحيض على رأي. 

قال: وإن تزوجها - أي: وتلك فى نكاحه - لزمه أن يقضى لها حقها؛ لتمكنه 
من إرفاته كنا لو كا الطلاق را ١‏ 

وقيل: لا يلزمه القضاء؛ لأن سبب الاستحقاق قد زال. 

أما إذا لم تكن تلك في نكاحه؛ فقد تعذر القضاء؛ لأنه إنما يكون من“ نوبة 
التي ظلم بسبيها. 

ولو لم يفارق المظلومة؛ وفارق التي ظلم بسببهاء ثم عادت إلى نکاحه» أو 
فارقهماء ثم عادتا إلى نكاحه - اشتغل بالقضاء. 

ويجيء في عودهما بالنکاح الجديد الخلاف السابق. 

فرع: لو فارق [المظلوم بسببهاء وأبقى المظلومة فردة» قال الغزالي: يتجه أن 
يقضي لها الليالي]"“ التي ظلمها بهن" ٠‏ وإن كنا لا نوجب الإقامة عند الفردة؛ 
لأنه حق استقر لها؛ فلا يسقط ببينونة غيرها. 

قال: ولم أر المسألة مسطورة؟ . 

قال:ومن ملك إماء» لم يلزمه أن يقسم لهن - أي: ابتداء - وإذا وطئ 
واحدة منهن. لا يلزمه القسم للباقيات. 

أما في الأولى؛ فلأنه إذا لم يجب للزوجاتء ا د 
بدليل الإيلاء» وثبوت الخيار بالجب والعنة؛ فَلِئَلُا يثبت للإماء» ولا حق لهن“ 
في مستمتعه؛ كان أولى. 

وأما في الثانية؛ فلقوله تعالى [: ِن خف ألا يوا موی أو ما ملكت 3م014 
فأشعر ذلك بأنه لا يجب العدل في ملك اليمين. 


41 سف (۳) في س: فإنهن. (5) سقط في س. 
(؟) سقط في د. )٤(‏ في س: مسطرة. (5) بياض في س. 
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قال: والمستحب ألا يعطلهن”''؛ [حذرًا من وقوعهن]”'' في الفجورء وأن 
يسوي بينهن؛ حذرًا من إيغار صدورهن. 

وحكم المستولدة حكم الأمة. 

فرع: لو كان تحته زوجات وإماء وأقام عند الإماء؛ لم يلزمه [القضاء]“ 
للزوجات» وهل له أن يسافر بواحدة من الإماء - والصورة هذه - من غير قرعة؟ 
فيه“ وجهان» حكاهما الحناطي» ونسب المنع إلى ابن أبي هريرة» والجواز إلى 
أبي إسحاق» وهو قياس أصل القسم. 

قال وإذا ظهر الها من المرأة أمازات التقنور: ما بالقول» مغل أن كانت 
عادتها إذا دعاها إلى فراشه إجابته بالتلبية» ثم صارت لا تلبيه» أو تجيبه”"ا 
بالكلام الخشن والقبيح بعدما عهد منها خلاف ذلك. 

وإما بالفعل» مثل أن يجد منها إعراضًاء وكراهة» وعبوسة بعدما عهد التلطف 

7 طلاقة قة الو‎ is 

قال: وعظها بالكلام» مثل: أن يقول لها: ما الذي منعك عما ألفته منك؟ اتق 
الله؛ فإن حقي واجب عليك» وطاعتي عليك فرضء فاحذري” '' العقوبة. ويبين 
E‏ ولك در القن CR‏ :لخر له ‏ تالو 
1 ولق اون شومر تيظرهري 14" [النساء: 4] ولا يهجرهاء ولا يضربها؛ 
وار ألا يكون نشوراء فلعلها تبدي عذرّاء أو تتوبء وحََسَنٌ أن يبرهاء 
م a‏ 

قال: وإن '' ظهر منها النشوزء مثل: أن دعاها إلى الفراش فامتنعت عليه؛ 
بحيث” “ يحتاج في ردها إلى الطاعة إلى تعبء لا امتناع” ' دلال» أو خرجت 


)00( في التنبيه: ويستحب ألا يعضلهن. (9) زاد فى س: والتطلف. 
(؟) في س: حذارًا من الوقوع. )٠١(‏ في س: وأحذري. 
(۳) فى س: حذارًا. )١١(‏ فى س: وحق السكن. 
9 (4)11 ساط قى س 

(9) فى س: ففيه. (۱۳) فی س: ويستمسك. 
e‏ (15) فى التنبيه: فإن. 

(۷) في س: أجابته. )۱١(‏ فى س: حيث. 


(۸) في س: من. 159 في ن لامشناع: 


من منزله» أو ما جانس ذلك» وليس من النشوز الشتم» وبذاءة اللسان» لكنها 
ءِِ )1١١‏ ء 5 3 37 AE‏ 
تستحق التأديب» وهل يؤدبها [الزوج]'' أو يرفع الأمر إلى القاضي ''؟ فيه 


خلاف» [والذي أورده صاحب «الكافي» في باب لحد الخمر) أن للزوج ذلك 


50 


عند عضل شيء واجب عليها] 

قال: وتكرر منها - هجرها في الفراش دون الكلام» وضربها ضربًا غير 
مبرح؛ أي: غير شاق وشديد الألم؛ لقوله تعالى: #إوأهجروشن في الْمصَاجع 
اسر [النساء: 5 7]» وفي عدد الضرب وجهان: 

أحدهما : دون الأربعين. 

والثاني: دون العشرين. 

وهل هجرانها في الكلام محرم» أو مكروه؟ فيه وجهان منقولان فيما علق عن 
الإمام» قال: والذي عندي: أنه لا يحرم الامتناع من الكلام أبدّاء نعم: إذا كلم 
فعليه أن يجيب» وهو بمثابة ابتداء السلام» والجواب عنه. 

وفي الذخائر: أن المذهب: أنه لا يجوز. 

ومحل الخلاف فيما فوق الثلاث. أما الثلاث فما دونها فلا يحرم قولاً واحدًا. 

قال: وإن ظهر ذلك مرة واحدة؛ ففيه قولان: 

أحدهما: يهجرهاء ولا يضربهاء وهو نصه في الأم» ورجحه الشيخ أبو حامد 
والمحاملي؛ لأن جنايتها لم تتأكد؛ وقد يكون ما جرى لعارض قريب الزوال؛ فلا 
يحتاج إلى التأديب بالإيلام؛ فعلى هذا يصير معنى الآية: فعظوهن إن رأيتم 
أقارات ال واهتجررهن إن افخ اهو إن أضورن ‏ بكرن ضيف 
الخطاب - وإن كان ظاهره التخيير - مرتبًا على اختلاف الأحوال» [كقوله عز 
وجل: إِنِّمَا جا لذن ارون الله ورشُولة 4" الآبتة اا 
اترات نها غل ادت ااا 

قال: ا ا ويضربهاء وهو الأصح عند الشيخ في المهذب» وابن 
الصباغ؛ لحصول النشوز؛ كما لو أصرّت عليه» ومن قال بهذا القول قال: الخوف 
في الآية بمعنى العلم؛ كقوله تعالى: ممن حَافَ من مُوصٍ جنا أو إِنَمَاك [البقرة: 
7 فإذا علم النشوز» حل له الوعظ. والمهاجرةء والضرب جميعًا؛ فأوّل 


() سقط فى س. () سقط فى س. (5) سقط في س. 
() في س: الحاكم. (6) في د: أصرت. 
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الخوف» واستغنى عن الامتحان؛ هذه هى الطريقة المقيدة في المراتب الثلاث» 
عليه 'الاعتناد . ١‏ 

ونقل ابن كج: أنه إن ظهر النشوز؛ فللزوج الوعظ والهجران» يجمع بينهما 
ويفرق بحسب اجتهاده» فإن خاف النشوزء فقولان: 

أحدهما: أن الجواب كذلك. 

والثاني : أنه لا يزيد على الوعظ. 

ونقل الحناطى نحوًا منه فى حالة الخوف» وفي حالة النشوز ثلاثة أقوال: 

أحدها : أن له الجمع بين الوعظ والهجران والضرب. 

والثاني : 1 ولا يجمع. 

والثالث: [أن](" الأمر على الترتيب؛ فيعظ أولاء فإن لم تتعظ هجرهاء فإن 
لم تنزجر ضربها. 

وفي الذخائر حكاية عن الحاوي: أنه إذا خاف النشوز وعظهاء وهل له أن 
يهجرها؟ فيه وجهان. 

وإن”" ظهر منها النشوزء فله وعظها وهجرهاء وهل له ضربها؟ فيه قولان. 

فإن أقامت على النشوز» فله وعظها وهجرها وضربها. 

وحكى الغزالي الخلاف في الجمع والترتيب عند حصول النشوز. 

فرع: قال في الذخائر: قال بعض أصحابنا: وإنما يجوز الأدب إذا علم أن 
الضرب يصلحهاء أو ظنه. فإن [علم من]“ عادتها إصرارها مع الضرب المبرح 
المخوف؛ فلا يجوز له الإقدام على الضرب. 

قلت: هذا ما حكاه الإمام عن المحققين عند الكلام في التقريرات؛ حيث قال: 
قالوا: إذا كان التأديب لا يحصل إلا بالضرب المبرح؛ فلا يجوز الضرب الذي لا 
يبرح أيضًا؛ فإنه عرى عن الفائدة. 

قال: وإن منع الزوج حقهاء أسكنها الحاكم إلى جنب ثقة» ينظر إليهاء ويلزم 
- أي: الحاكم - الزوج الخروج من حقها؛ [لأنه لما لم يكن للمرأة سلطان على 
الزوج وإجباره على الخروج من حقها]“؛ لضعفهاء شرع ذلك؛ طريقًا للخلاص» 
بخلاف نشوزها؛ فإن الشرع أثبت للزوج إجبارها على إيفائها حقه' '؛ لقوته. 


)١(‏ في س: بينهما. (9) في س: فإن. (5) سقط في د. 
(۲) سقط في س. )٤(‏ سقط في د. (5) في د: حقها. 


of‏ ج١١‏ كتاب الصداق 


ولو كان الزوج سيّى الخلق عليهاء ويضربها بلا سبب؛ ففي التتمة: أن الحاكم 
ينهاه» فإن عاد عزره. 

وفي الشامل وغيره: أنه يسكنها إلى جنب ثقة يطلع على حالهما" ود 
من التعدي. 

وفي الوط أنه لا سل إل الشيلولة حى يخود الى عدن العا ةو 
يعول في ذلك على قوله. وإنما يعول على قولهاء وعلى قرائن أحواله» وشهادات 
تدل عليه. 

ولو كان الزوج لا يمنعها شيئًا من حقهاء ولا يؤذيها بضرب ونحوه» ولكنه یکره 
صحبتها؛ لمرض أو كبر ولا يدعوها إلى فراشه. أو يهم بطلاقها - فلا شيء لهاء 
وح ا ستيه ISG‏ 
تعالى: ون أَمرَآةٌ حَافتَ مر بَمَلِهَا مورا أو إِعَرَاضًا ...4 [النساء: .]١78‏ 

قال: وإن ادعى كل واحد منهما على صاحبه الظلم والعدوان» أسكنهما 
الحاكم إلى جنب ثقة؛ ينظر في أمرهماء ويمنع الظالم منهما [من]'" الظلم. 
أي: ينظر الثقة إليهماء ويعٌرفٌ الحاكم ثم الحاكم يمنع الظالم. 

قال: فإن بلغا إلى الشتم والضرب» بعث الحاكم حرين“ عدلين؛ والأولى أن 
يكونا من أهلهما؛ [لينظرا]”' لأنهما أعلم ببواطن أمورهماء ويفعلا ما فيه 
a‏ أو التفريق؛ لقوله تعالى: ٭فابعٹوا حَكَمَا من اهلو و 
من أهلها ...4 [النساء: ه*]. 

0 يكون بعث الحکمین" 

لفظ صاحب التهذيب: أن على الحاكم أن يبعث حكمين» وهو يشعر بالوجوب. 

وقال الروياني في الحلية: إنه يستحب للحاكم أن يبعث الحكمين”". 


2000 في س: : حالها. )۲( في س: ببذل. )۳( سقط في س. 

2 زاد في التنبيه: مسلمين. (0) سقط في د. فت في س: 00 

)۷( قوله: : وإن بلغا إلى الشتم والضرب» بعث الحاكم حرين مسلمين عدلین» : ثم إن لفظ صاحب 
ع ا ا ا 
وا فلا لی الاستحياب تع يه نی رف في ف ا الث 
حكمًا من أهله وحكمًا من أهلهاء هذه عبارته . وليست صريحة فيما قاله» ولا ظاهرة» فإنها كما تحتمل 
أصل البعث» تحتمل البعث من أهلهماء فيكون الموصوف بالاستحباب هو البعث المقيد. - 
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وإنما لم تشترط القرابة وإن كان ظاهر الآية يدل عليها؛ لأنها لا تشترط في 
الحاكم ولا في الوكيل. 

وفيما علق عن الإمام: أنه يشترط أن يكون المبعوثان من أهلهما؛ لظاهر الاية. 

وفي النهاية أنه لا يشترط إجماعًاء [والله أعلم]'. 

قال: وهما وكيلان لهما في أحد القولين» وهو الأصح في التهذيب› والمنصوص 
عليه في أكثر الكتب على ما حكاه في الذخائرء والأقيس في النهاية؛ لأن البضع حق 
الزوج» والمال حق الزوجة» وهما رشيدان؛ فلا يولى عليهما. 

ولأن الطلاق لا يدخل تحت الولاية» ولا يرد على ذلك المولى؛ فإنه خارج 
عن القياس؛ فعلى هذا لا بد من رضاهما؛ فيوكل الزوج حكمًا في الطلاق» 
وقبول العوضء وتوكل المرأة حكمًا في ترك العوضء فلو لم يوكلاء فليس 
لهما إلا البحث عن محل اللبس؛ حتى يتبين للقاضي الظالمٌ منهما من المظلوم؛ 
اثم ب حكمه في الإنصاف. 

0 7 حكمان من جهة الحاكم في القول الآخر؛ فيجعل الحاكم إليهما 
الإصلاح أو“ التفريق من غير رضا الزوجين» وهو الأصح؛ لأن الله - تعالى- 
سماهما: حکمین» والحكم من یحتکم» ولا امتناع أن يغبت على الرشيد الولاية 
عند امتناعه من أداء الحقوق؛ كالمفلس» والمولى [عليه]". 

وأيضًا: ما روي عن علي [كرم الله وجهه - أنه" بعث حكمين» وقال: 
أتدريان ما عليكما؟ إن رأيثما أن تفرقا: أن تفرقاء وإن رأيتما أن تجمعا: أن 
تجمعاء فقال الزوج: وأما الطلاق فلاء فقال علي: كذبت» لا والله» لا نبرح حتى 
ترضى بكتاب الله لك وعليك» فقالت المرأة: رضيت بكتاب الله لي وعلي). 

وينبغي أن يخلو كل واحد من الحكمين بأحد الزوجين» ويأخذ ما عند ثم 
يجتمعان» ويتشاوران» ثم يفعلان ما يؤدي إليه اجتهادهماء فإن رأى حكم الرجل 
أن يطلق طلقء [واستقل به]“ ولا يزيد على طلقة» ولكن إن راجع الزوج» ودام 
الشقاق» زاد إلى أن يستوفي [الطلقات]“ الثلاث. 


EK‏ نعم نقل الروياني في البحر عن الشافعي أنه مستحب فإنه قال: : قال الشافعي: المستحب للحاكم أن 
يبعث عدلين» والأولى أن يكون واحدًا من أهله وواحدًا من أهلها. [أ و]. 

)١(‏ سقط في س. (۲) في س: بدل. (۳) سقط في س. 

(5) في التنبيه: و. (5) في س: الامتناع. (5) سقط في س. 

(۷) سقط في س. (۸) سقط في س. (9) سقط في س. 


۳٦‏ ج٣۱۳‏ كتاب الصداق 


وإن رأى الخلع» وساعده حكم المرأةء تخا 

وإن اختلف رأي الحكمين؛ بعث إليهما آخرين حتى يجتمعا على شيء. 

وفي كتاب الحناطي: أنه إذا رأى أحدهما الإصلاح» والآخر التفريق» ففرق» 
نفذ التفريق وإن جوزنا الاقتصار على واحد؛ ذكره الرافعي في آخر الباب. 

ووراء ما ذكره طريقة حكاها [القاضي]"' ابن كج عن أبي الطيب بن ع شلمة 
وابن سريج» وهي" القطع بأن الفرقة”" لا تنفذ إلا برضا الزوجين. 

والقولان في أنه هل يحتاج إلى رضاهما [في بعث الحكمين). 

وعن أبي إسحاق طريقة قاطعة بأن بعث الحكمين لا يحتاج إلى إذنهماء 
[فلعله يؤثر في صلاح حالهماء والخلاف في نفوذ الفرقة بغير إذنهماء ا وإيراد 
المتولي ينطبق على هذه الطريقة» ولو رأى الحكمان أن تترك المرأة بعض حقها 
من القسم» أو من النفقة؛ لم يلزم ذلك بلا خلاف. 

قال: فإن غاب الزوجان» أو أحدهما؛ لم ينقطع نظرهما؛ على القول الأول 
كغيرهما فى الوكلاء. 

a,‏ الثاني؛ لأن كل واحد منهما محكوم له وعليه» والقضاء 
للغائب لا يجوز. 

وفي الوسيط حكاية وجه: أن لهما - أيضًا - الحكم» وليس بشيء. 

ولو غلب على عقل أحدهما لم يُمض الحكمان بينهما شيئًا؛ أما على القول 
الأول؛ فلأن الوكالة تبطل بذلك» وأما على القول الثانى؛ فلأن الحكومة لا تجوز 
إلا مع ا افر وال وال وال ك وارتفع الشقاق. 

وفي شرح القاضي ابن كج: أنه لا يؤثر جنون أحد الزوجين على قولنا: إنهما 


کا ن 

وحكى الحناطي وجها على" قولنا: إنهما وكيلان - أن الإغماء لا يؤثر فيه؛ 
كالنوم. 

ويشترط على القول الثاني أن يكونا فقيهين؛ على الأصح. 
(؟) في س: وهو. (۵) سقط في س. (0) في س: عن. 


(۳) في س: التفرقة. () في س: من. 


باب عشرة النساء والقسم والنشوز ج٣۱۳ ov‏ 


وذهب بعض الأصحاب - على ما حكاه في الذخائر-: أنه لا يشترط؛ فإنه 
يعسرء ولا يشترط على القول الأول؛ كسائر الوكلاء. 

ولتعلمٌ أن إطلاق الشيخ يقتضي أنه يشترط فيهما الحرية» والعدالة؛ على 
القولين معَّاء وهو ما ذهب إليه الأكثرون؛ لأن الوكالة إذا تعلقت بنظر الحاكم؛ فلا 
بد أن يكون الوكيل [عدلاأً٣'“؛‏ كأمين الحاكم. 

وني كتاب [القاضيآ؟" ابن كج: أنه لا يشترط العدالة على القول بأنه 
توكيل؛ كما في سائر الوكلاء» وهو قضية إيراد الغزالي في الوجيز؛ فإنه قال: 
وعلى هذا يشترط عدالتهما؛ فأشعر بتخصيص [الاشتراط بالقول الثاني“ . 

قال الرافعي: ويجري الخلاف في الحرية والإسلام» ولا بد من الاهتداء إلى ما 
هو المقصود من بعثهماء ولا بد من الذكورة؛ إن جعلناه تحكيمّاء وإن جعلناه 
توكيلا قال الحناطي: لا يشترط في حَكم المرأة» وفي حكم الرجل وجهان؛ بناء 
على أن المرأة هل توكل في الخلع؟ 

وهل يجوز الاقتصار على حكم واحد؟ فيه وجهان» أجاب القاضي ابن كج 
منهما بالمنع. 

قال الرافعي: ويشبه أن يقال: إن جعلناه تحكيمًا؛ فلا يشترط العدد» وإن جعلناه 
توكيلاً؛ فيكون على الخلاف فى تولى الواحد طرفى العقد. 

دفي النهاية: [أنا؟*» إن جعلناه تحكيًا؛ ففي المسألة احتمال ظاهر» يجوز أن 

يتبع القرآن» ويجوز أن يحمل العدد على الاستحباب؛ بدليل اتصاله بوصف ليس 
ا وهو قوله: من أَهَلِو 4 و[ امن آهلهاً4 1 . 


0( سقط في س. )€( في س: الاشتراط به كقول الثاني. 
)۲( سقط في س. (ه) سقط في س. 
(۳) في س: وكيل. (<) في س: أهلها. 


باب الخلع 


واشتقاقه من الخلع» وهو النزع. 

يقال: خلع فلان ثوبه: إذا نزعه. 

وهو في الشرع: مفارقة الزوجة على مال. 

وسمي: خلعًا؛ لأنه يخلع لباس المرأة من لباس الزوج؛ قال الله تعالى: #إهُنَّ 
لباس لَك وََنسْمَ لباس لَه [البقرة: ۱۸۷]. 

ويسمى هذا العقد افتداء - أيضًا - قال الله تعالى: فل جح عَلَتِمَا ف أَفنَدتَ 
بد [البقرة: ۲۲۹]. 

والأصل فيه من الكتاب هذه الآية. 

ومن السنة [ما روي]'' أنه ية خرج ذات يوم لصلاة الصبح» فرأى حبيبة 
بنت سهل الأنصارية على باب الحجرة» فقال: من هذه؟ فقالت حبيبة: لا أنا ولا 
ای ر روجا تاسايق و فلا دض اك مسجد "+ قال له سيول 
الله يله هله حبيبة ا اال تَذكرَا» فقالت حبيبة: کل ما أعطانيه 
عندي» فقال كله خا ونه" قاع هاه قلست فى أبنت آخ5 . 

قال الإمام: وليس في حديث حبيبة رضا ثابت بالطلاق» ولا جريان لفظ 
المخالعة» ولا محمل له إلا ما ذكرناه في الحكمين. 

وفي التهذيب أنه بيا قال لحبيبة: «أَتَرُدينَ عَلَيْهِ حَدِيقَتَهُ؟» قالت: نعم فقال 


و 


كلِ: «افبّل الحَدِيقَةَ وَطَلْقْهَا تَطَلِيقَةًح '. 


كأ 


)١(‏ سقط فى س. (۲) فى س: المجلس. (۳) فى س: منهما 

(5) أخرجه مالك في الموطأ(؟/ 014) كتاب الطلاقء باب: ما جاء في الخلع؛ برقم »)۳١(‏ ومن 
طريقه الشافعي في مسنده ص(757)» وأبو داود )77/7//١(‏ كتاب الطلاق» باب: في الخلع برقم 
(YY)‏ 

(5) أخرجه البخاري(١٠١/145)‏ كتاب الطلاق» برقم .)٥۲۷۳(‏ 


e۸ 


باب الخلع ج۱۳ ۳+۹ 


وفى الذخائر [أنه جاء فى بعض الألفاظ]”(" أنه ية قال لثابت: «خذ بَعْصَ مَالِهَا 
رَكَارفْهَاء فقال: ويصلح ذلك يا رسول الله؟ قال" : انَحَمْ»» قال: فإني أصدقتها 
حديقتين» وهما بيدهاء فقال يَكِ: «خذهُما وَقَارِفَها؛ فَفَعَلَ)!”2» أخرجه أبو داود. 

ويقال: إن هذا أول حلع جرى في الإسلام. 

والإجماع منعقد على أصل الخلع. 

قال: ويصح الخلع من كل [زوج]”"' بالغ عاقل - أي: مختار سواء كان 
الزوج مطلق التصرفء أو محجورًا عليه بالإذن وبدونه؛ لأنه يستقل بالطلاق 
مجاناء فمع العوض أولى. 

ويقوم مقام الزوج وكيله في الخلع؛ كما يقوم مقامه إذا وكله في الطلاق. 

فرع: لو وكل [الزوج]"' وكيلا في أن يطلق زوجته» فهل له أن يخالعها؟ 

إن قلنا: إن الخلع فسخ» لم يصح. 

وإن قلنا: إنه طلاق» أو كان بلفظ الطلاق» قال البوشنجي: إن كان بعد الدخول 
فيقطع بعدم النفوذ؛ لتفويته الرجعة على موكلهء وإن كان قبل الدخول» أو كان 
المملوك له الطلقة الثالثة - ففيه خخلاف". 

قال الرافعى: وقد يتوقف فى بعض ذلك حكمًا وتوجيهًا؛ حكاه قبيل الفصل 
الان ف ية الخ إلى االات 

وحكى قبيل الركن"“ الخامس من الخلع عن فتاوى القفال: أنه لو وكل رجلا بأن 
يطلق زوجته ثلانّاء فطلقها واحدة بألف - تقع رجعية» ولا يثبت المال» وقضية هذا أن 
يقال: لو طلقها ثلانًا بألف لا يثبت المال أيضّاء ولا يبعد أن يصار [إلى]”” '' ثبوته. 

قال: ويكره الخلع ؛ لما فيه من قطع النكاح الذي هو مطلوب الشرع. 

وفي الذخائر: أنه غير مكروه» وإن ابتدآه من غير سبب» وأن من أصحابنا من 
قال: إن قلنا: إن الخلع طلاقء لم يبح إلا بسبب: من دفع ضرر» أو نحوه؛ وإن 
قلنا: إنه فسخ [أبيح]7١'2‏ من غير سبب؛ كسائر الفسوخ» والمذهب الأول. 


(۳) في س: فقال. )٤(‏ في س: خذها. 
(5) أخرجه أبو داود(۱/ 1۷۷) كتاب الطلاق» باب: في الخلع» برقم (۲۲۲۸). 
(7) سقط في س. (۷) سقط فى س. (4) في س: احتمالين. 


9 فيس : الاب )٠١(‏ سقط في س. )١١(‏ في د: لم يبح. 


قال: إلا في حالين: 

أحدهما: أن يخافا - أو أحدهما - ألا يقيما حدود الله - أي: ما افترضه“ 
الله - في النكاح؛ لقوله تعالى: پول ڪيل لڪ ن تأَحْدُوا مآ ءَاتَنشُْوشنَ نا 
إل أن ا آل يتما دود آنه ین حف ألا ما حذوة ألو قلا جاع مما ف دت 
بد [البقرة: ۲۲۹]. 

فإن قيل: ظاهر الآية يدل على الجواز عند وجود الخوف» وعلى العدم عند 
العدم» وقد قلتم بالجواز عند عدم الخوف لكن مع الكراهة. 

فالجواب: أن ذكر الخوف في الآية خرج مخرج الغالب؛ فإن الأعم 
[الغالب]'': أن المخالعة إنما تقع في [حالة]!" التشاجرء ولأنه إذا جاز في هذه 
الحالة وهي مضطرة إلى بذل المالء فلأن يجوز فى حالة الرضا كان أولى» ويؤيد 
ذلك قوله تعالى: إن طبن ل عن یر مه كنا كو ما سا [النساء: .]٤‏ 

ولأنه حل عقد بالتراضي جعل لدفع الضرر؛ فجاز من غير ضرر؛ كالإقالة في 
البيع. 
00 والثاني: أن يحلف بالطلاق الثالث على فعل شىء لا بد منه - أي: 
كالأكل» والشرب» وقضاء الحاجة» [ونحوها)“ - فيخالعهاء ثم يفعل المحلوف 
عليه - أي: إذا أمكن فعله - ثم يتزوجها؛ فلا يحنث؛ لكونه وسيلة إلى التخلص 
من وقوع الطلاق الثالث"» وإنما لم يحنث إذا فعل في حال البينونة؛ لانحلال 
اليمين بالدخول؛ إذ لا تتناول إلا الدخلة الأولى» وقد حصلت. 

وقال الإصطخري - على ما حكاه الحناطي-: إنه يخرج على قولي عود الحنث. 

واعلم أن الجيلي - رضي الله عنه - ذكر في هذا الموضع كلامين يحتاج إلى 
تأملينما: 

أحدهما: أنه قسم الخلع ‏ إلى محظورء ومباح» ومكروه: 

وصور المحظور بما إذا كان يضربهاء ويسقط حقهاء ويؤذيها بأنواع الأذية؛ 
لتخالعه فإذا فعل ذلك» لم يصح بذلهاء وإسقاطها. 

فإن أراد بذلك أن المحظور لا يكون إلا بمجموع ”ا الضرب وغيره» فليس 
01 في س: فرضه. ) في س: الئلاث. (۷) في س: الحنث. 
(5)" سقط في س. 47 سقط في 0 اس م 

0 


لوف سقط في د. في س: الثلاث. 


الأمر كذلك؛ فإنه متى وجد الضرب :وحذه؛ كان مستقلا يعبؤت الحكم::وإن أزاد 
أن كل واحد من ذلك يفيد هذا الحكم» فالمتفق عليه في الطرق“ أن الضرب 
بغير حق يكون إكرامّاء وأما منع الحق: ففي الشامل: أن الشيخ أبا حامد ألحقه 
[بالضرب» وهو ما حكاه الشيخ في المهذب. 

وفي الرافعي أن الشيخ أبا حامد ألحقه](2 بما إذا ضربها تأديبًا”"؛ فافتدت» 
والحكم فيه أنه يصح الخلع» وأنه إذا منعها بعض حقها حتى ضجرت وافتدت» 
فالخلع مكروه وإن كان نافدًا» والزوج مأثوم بما فعل. 

وفيه وجه: أن منعه حقها كالإكراه على الاختلاع”*2 بالضربء وما في معناه. 

وفي الذخائر حكاية عن الحاوي: أنه إن منعها حق القسو”*) مع قيامه بنفقتها؛ 
لتخالعه”'؛ فخالعته ففي صحة الخلع قولان» وإن منعها نفقتهاء فلا يصح الخلع 
قولاً واحدًا 

ثم قال بعد" ذلك - أعني: الجيلي-: ويقع طلاقه رجعيًا إن كان بعد الدخول 
بهاء وكذا قاله في المهذب؛ وفي هذا الإطلاق نظر؛ فإن منقول المذهب -[على]“ 
ما صرح به المتولي وغيره-: أن الحكم كما قالا مصور”*' فيما إذا أكرهها حتى 
ابتدأت» وقالت: طلقني بألف» أو: خالعني» وقال الرجل في الجواب: أنت طالق» 
ولم يذكر المال. 

على أن [في]!*'") هذه الصورة - أيضًا - وجهًا: أنه لا يقع [الطلاق]''. 

أما إذا قال الرجل: أنت طالق على ألف» فلا يقع الطلاق ما لم يوجد منها 
قبول؛ لأن قبوله لا حكم له. 

ثم إطلاق"""'“ كون الخلع يكون محظورًا غير معقول على قاعدة الشافعي؛ فإن 
من قاعدته أن إطلاق"'“ لفظ العقود يقتضي الصحيح منهاء إلا في مسألة الإذن 
للعبد في النكاح» وإذا كانت مكرهة على القبول» أو على الابتداءء فما وجد 
الخلع الصحيح» ومتى انتفت ‏ الصحة» لم تصدق التسمية؛ ولأجل ذلك لم 


)١(‏ في د: الضرب. () في س: ليخالعها. )١١(‏ سقط في س. 
(۲) سقط في س. (۷) في د: فعند. (۱۲) في س: الطلاق. 
(۳) في س: تأديًا. (۸) سقط في س. (1) في س: الطلاق. 
)٤(‏ في د: الامتناع. )٩(‏ في س: قال متصور. )١:(‏ في د: انتقت. 


(5) في د: الفسخ. )٠١(‏ سقط في د. 


۳۹۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


يذكر الشيخ هذا القسم. 

نعم: يتصور أن يكون محظورًا على رأي الشيخ أبي حامد؛ على ما حكاه 
الرافعي عنه» وعلى أحد الوجهين في منع حق القسم دون النفقة؛ كما تقدم ذكره. 

الثاني: [أنه]“ أخذ يناقش الشيخ في قوله: «أن يحلف بالطلاق على فعل 
شيء)؛ وقال: الأحسن"" أن يقول: على ألا يفحل شيئا ولا بد له منه»؛ وما قاله 
غير محتاج إليه؛ لأن ا من الحلف هنا ا وإذا كان كذلك؛ فيكون 
تقدير الكلام: أن يعلق طلاقها على فعل شيء لا بد له" منه» وقد استقام الكلام. 

فرع: لو زنت المرأة» فمنعها الزوج بعض حقهاء فافتدت بمال» صح الخلع» وحل 
له أخذ [المال] ٠‏ ولا يكون ما فعله حرامًاء وعلى ذلك حمل قوله تعالى: ب 
E‏ ا هبوا عض ما ءَاتبتْموهنَ إل أن اون َة مُيَيئَةٍ [النساء: 19]. 

وفي المهذب حكاية قول: أنه لا يجوز» ولا يستحق فيه العوض 

قال: فإن خالعهاء ولم يفعل [الأمر]””' المحلوف عليه - أي: إما لتعذره؛ كما 
إذا حلف على الوطءء» أو لا لتعذره”'' - ففيه قولان: 

أصحهما : : أنه يتخلص من الحنث» حتى إذا فعل المحلوف عليه بعد التكاح 
لا يحنث؛ لأنه تعليق سبق هذا النكاح؛ فلا يؤثر فيه؛ كما إذا علق طلاقها قبل أن 
يتكحهاء » ثم وجدت الصفة بعد النكاح. 

والقول الثاني : أنه لا يتخلص من الحنث'"؛ حتى إذا فعل المحلوف عليه في 
النكاح الثاني» حنث”"؛ لأن التعليق والصفة وجدا جميعًا في الملك» وتخلل 
البينونة لا يو يؤثر؛ لأنه ليس وقت الإيقاع» ولا وقت الوقوع» وسيأتي في آخر 
الشرط في الطلاق بقية الكلام في المسألة. 

قال: وإن كان الزوج سفيهاء فخالع» صح خلعه - أي: سواء كان بمهر 
الل اوو - لما ذكرناه» ووجب دفع المال إلى وليه؛ كسائر أمواله» فلو 
سلم إلى السفيه» فإن كان بإذن الولي» فهل يبرأ؟ فيه وجهان: 

أرجحهما في المجرد للحناطي: الحصول. 


)١(‏ سقط في س. (4) سقط في د. (۷) سقط في د. 
() في د: الأخر. (5) سقط من التنبيه» د. (۸) في د: يحنث. 
)۳( في د: منه. 0( زاد في د: كغيره. فم في س: دونه. 


باب الخلع ج۱۳ ۹۳ 


وإن كان بغير إذن الولي» فإن كان عيناء فيأخذها الولي من يده» فإن تركها في 
ذه حتن تلفت بعد العلم بالل :وجوت انان على الولي وجمان 

وإن تلفت في يد السفيه» قبل علم الولي» يرجع”'' على المخلع بمهر المثل 
في أظهر القولين» وبقيمة العين في الثاني. 

وإن”" كان ديئًا فيرجع الولي على المختلع بالمسمى» ويسترد المختلع ما 
سلمه إلى السفيه» فإن تلف فلا ضمان؛ لأنه الذي ضيع ماله؛ فصار كما لو 
باعه منه» وسلمه إليه» [والله أعلم]“. 

قال: وإن كان عبدّاء وجب دفع المال إلى مولاه؛ لأنه المستحق له» فلو سلم 
إلى العبد؛ فعلى ما ذكرنا في السفيهء إلا أن ما يتلف في يد العبد يطالب”'' به 
بعد العتق"؛ لأن الحجر عليه؛ لحق السيد؛ فيقتضي نفي الضمان ما بقي”“ حق 
السيد» بخلاف السفيه؛ فإن الحجر عليه؛ لحق نفسه 5 نقصانه» وذلك يقتضي 
تق الان الا وا 

قال: إلا أن يكون مأذونًا له أي: في قبضه. 

[وخلع]”' المدبر والمعلق عتقه بصفة كخلع القن. 

ومن حتفو حن وه رقي إذا جرت نينط رمن عي اا فال 
الرافعي: فليكن عوض الخلع من" ' الأكساب النادرة؛ وليجئ فيه الخلاف. 

وأما المكاتب» فيسلم عوض الخلع إليه؛ لصحة يده واستقلاله. 

قال: ويصح بذل العوض في الخلع من كل زوجة» جائزة التصرف [في 
المال]”"''؛ لأنه تصرف في المالء فإن كانت سفيهة» لم يجز خلعها؛ لأنها ليست 
من أهل إلزام المال. 

فإن خالعها على شيء من مالها بعد الدخول» قال في المهذب وغيره: فله أن 
يراجعهاء وظاهره يقتضي وقوع الطلاق. 


)١(‏ في د: التعليم. (5) سقط في س. (9) سقط في د. 
() في س: فيرجع. (5) في س: مطالب. )1١(‏ في س: مهايئة. 
(9) في س: فإن. (۷) في د: العقد. 9 في 5 في: 


۳۹4 ج۱۳ كتاب الصداق 


وفي التتمة: [أنا إذا]) قلنا: إن الخلع فسخ» لم تصح المخالعة» ولا تقع 
الفرقة؛ كما لو اشترت شيئًا قبل الحجر. وأرادت الإقالة بعد الحجر. 

وإن قلنا: إن الخلع طلاق» أو كان بلفظ الطلاقء فالطلاق واقع -إذا قبلت- 
رجعيّاء وإن لم تقبل لا يقع؛ لأن الصيغة تقتضيه. 

ولو ابتدأت» فقالت: طلقني على كذاء فأجابها "» فكذلك الجواب. 

والفرق بين قبول السفيهة [وقبول]” '' المكرهة حيث فصلنا في المكرهةء ولم 
نفصل في السفيهة: أن مار E‏ بترتت غلرها كم 
شرعي في النكاح» فكذلك في [حله ومشيئة]””' السفيهة "“ صحيحة؛ بدليل 
مشيئتها !" في التكاحء وإذا كانت صحيحة وقع الطلاق المعلق عليها. 

قال: وإن كانت أمة فخالعت” بإذن السيد. لزمها المال في كسبهاء أو مما 
في يدها من مال التجارة أي: : إذا لم يكن السيد قد عين لها مالاً تختلع به 
وكان ما خالعت به قدر مهر المثل» أو دونه؛ لأن العرض ذ في الخلع كالمهر 
في الح والمهر في نكاح العبد يجب على هذا الوجه؛ فكذلك هاهنا. 

أما إذا ذادات على مير المال؛ > فالخلع - أيضًا - صحیح› ويكون القدر الزائد 
على مهر المثل في ذمتهاء وتتبع '' به بعد العتق. 

وفي التتمة: آنا إن قلنا فيما إذا خالعت بغير إذن السيد على مسمى: إنه يغبت 
المسمى في ذمتهاء فهنا تثبت 9 الزيادة في ذمتها. 

وإن قلنا: إن المسمى لا يثبت» وإنما يثبت مهر المثل» فليس له هنا المطالبة 
بالزيادة بعد العتق. وهذا منقول المذهب» ولم أر فيما وقفت عليه من الطريقين ما 
يخالفه» وكان يتجه أن يقال: إذا أذن'' '' السيد في المخالعة» ولم يتعرض لذكر 
المال» فخالعت على مهر المثل أو دون يكون في لزوم وفاء الخال به من 
الكسب أو من مال التجارة خلاف مبني على أن الخلع إذا چ اي 


() فى د:إن. (۸) فى د: فخالعها. 
(0)فى.س :الوه 0 فسان كادت: 
یسا 01 ی 
(؟) سقط فى س. (0) فى س: کان. 
(8): فى اد دوم ۲ فى د:ال: 

0 في شس ال الي رن كن يك 


)¥( فى د: مشيتها. 


باب الخلع ج۱۳ ۳1o‏ 


من غير ذكر المال» هل يقتضي المال؟ وفيه وجهان: 
فإن قلنا: إنه يقتضيه» فيكون الحكم كما ذكرناه. 
وإن قلنا: لا يقتضيه؛ فلا يوفي من الكسب» ولا من مال التجارة» وقد صرح 

الرافعي في الزوجة إذا وكلت في الخلع بمثل ذلك. 
قال: فإن لم يكن لها كسب» ولا في يدها مال للتجارة» ثبت في ذمتها إلى 

أن تعتق؛ لأن الطلاق بعد وقوعه لا يرتفع» والزوج لم يوقعه مجاثاء وهي من 

أهل الالتزام» ولا سبيل إلى إلزام السيد به؛ لأن إذنه لا يقتضيه» فتعين ثبوته في 

الذمة» وهل يكون السيد ضامئًا [له]”'؟ فيه خلاف؛ كما قلنا في الصداق. 
فإن قيل: لم لا أثبتم للزوج الخيار بين أن يرضى بذمتهاء وبين أن يترك 

العوض» ويريد”" الطلاق» أو يترك”” العوض» ويكون الطلاق رجعيًا؛ لتعذر 

وصوله إلى العوض”* في الحال؛ كنظيره في صداق العبدء ويكون مستمدًا من 
أحد القولين المذكورين فيما إذا خالع الوكيل على أقل من مهر المثل عند 

الإطلاق؛ على ما سنذكره؟ 
جوابه: أنا حيث أثبتنا للزوجة”* الخيار في صداق العبدء عددنا التأخير 

ا الاب م حال الأجنية انين لايل "حال اله فلدلك انحا لها 

الخيار» وهاهنا الغالب من حال الزوج معرفة حال زوجته» فإذا لم يعلم يكون 

مقصرًا؛ فلأجله لم يثبت له الخيار. 
ولأن النكاح بعد الحكم بصحته يمكن رفعه بالفسخ» والطلاق بعد وقوعه لا 

يرتفع» ولا يقبل الفسخ» ولا يغيره عن صفته التي اتصف بها حالة”*؟ الوقوع إلا 

بأمر متجدد» ولم يوجد. ش 
قال: وإن خالعت بغير إذنه» ثبت العوض في ذمتها إلى أن تعتق» وتحصل 

البينونة؛ دفعًا للضرر عن السيد والزوج بقدر الإمكان. 
وفي أمالي أبي الفرج حكاية قول عن الإملاء: أنه إذا وقع الخلع على عين 

مال السيد [أنه]”2 يكون الطلاق رجعيًا. 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ في س: للعوض. (۷) في س: لم يعلم. 
(۲) في س: وتريد. )0( في س: للزوج. (A)‏ في د: حاجة. 
(۳) في س: شرك. (5) في س: عيئًا. (9) سقط في س. 


۳۹٦‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


وفي الجيلي حكاية وجه: : أنه يقع رجعيًا» من غير تفصيل بين أن يقع على 
العين أو على الذمة. 

تنبيه: مراد الشيخ - رضي الله عنه - بالعوض: المسمى إذا كان في الذمة. 
وهو اختيار القفال» والشيخ أبن علي. 

وفي التهذيب: أن الثابت في ذمتها مهر المثل» وهو ما صدر به الغزالي كلامه. 
وحكى ما ذهب إليه العراقيون وجهاء مأخذه صحة شراء العبد وضمانه بغير إذن 
السيد. أما إذا كان الخلع على عين من أموال السيدء وفرعنا على المذهب» ففى 
الذخائر حكاية قولين: 

الجديد [منهما]: وجوب مهر المثل. 

والقديم: بدل المسمى من المثل» أو القيمة. 

قلت: وكان يتجه أن تبنى هذه المسألة على المسألة قبلهاء فإن قلنا في المسألة 
قبلها: الواجب مهر المثل» فهاهنا أولى» وإن قلنا: الواجب المسمىء فيجيء 
القولان القديم والجديد. 

وحكى الحناطي وجها فيما إذا اختلعت المكاتبة بعين [من]”" مال السيد من 
غير إذنه: أنه يرجع بالأقل من مهر المثل - أو بدل العين. 

قال الرافعي: ولا بد من مجيئه فى الآمة. 

فرع : 1إ اختلع السيد أمته التي تحت حر أو مكاتب”*' على رقبتهاء قال 
إسماعيل م تحضل ٠‏ فى المسالة بعك إمغان:النظر [على] وجه 

أحدهما: أنه تحصل الفرقة» ويكون الرجوع إلى مهر المثل؛ لأنه ل 0 
eT‏ فإن البدل هو ملك الرقبة» وفرقة الطلاق وملك الرقبة لا 
يجتمعان. وإذا لم يسلم البدل أشبه ما إذا خلعها“ على مخصوب. 

وأفقههما: أنه لا يصح الخلع أصلاً؛ لأنه لو صح حصلت الفرقة وقارنها ملك 
الرقبة؛ فإن العوضين يتساوقان» والملك في المنكوحة يمنع وقوع الطلاق؛ وهذا 
كما قال الأصحاب فيمن علق طلاق زوجته المملوكة لأبيه على موت أبيه-: لا 
يقع الطلاق إذا مات الأب؛ هذا آخر كلامه. 


200 سقط فى د. )22 في س: مکاتبه. )۷( في س: عن. 


(۲) سقط في س. (5) في د: يحصل. (4) في س: خالعها. 
(9) سقط في س. (0) سقط في س. 


باب الخلع ج٣ا ۳V‏ 


ويتجه على الوجه الأول إذا قلنا بصحة الخلع: أن يكون الرجوع إلى قيمتها 
على قول سيآتي في نظائرها. 

قال: وإن كانت مكاتبة» فخالعت بغير إذن السيد» فهي كالأمة؛ لتعلق حق السيد 
کا TS‏ عو کا ونيا ل 

ا 0 بخلاف سائر التبرعات؛ لأنه يتعلق بها منة 
وثواب دنيوي أو أخروي» وليس في الخلع مثل هذه الفائدة» وفيه تفويت 
لمرافق النكاح عليها. 

وفي الذخائر : أن الشاة شى حكى طريقة ثالثة: أنه يصح قولا واحدًا. 

قلت: ويؤيده: ا من المريضة» والطريق الأول أظهر» ولفظ ابن يونس 
أصح؛ لأنه إذا جازت الهبة مع أنها لا تعود بشيء» فلأن يجوز الخلع مع أن 
فيه عود البضع إليهاء كان أولى. 
كما لو" خالعت بغير الإذن» وإذا صححنا المخالعة والإذن؛ فيكون الحكم كما 
لو" خالعت الأمة بالإذن» نعم: ال اا إلى انه اتسين ايكون هاما 
لعوض الخلع في حق الأمة لا يجيء e‏ 
أبو الفرج الزاز» وعلله بأن للمكاتبة"""“ يدا ومالاً يطمع فيه الزوج» بخلاف الآمة. 

قال: ولیس للأب والحد ولا 0 من الأولياء أن يخلع امرأة الطفل؛ 
لقوله كلْ: «الطلاق لِمَنْ أحَدَ بالسّاتي»""' والزوج هو الموصوف بهذه الصفة. 


)١(‏ في س: أو ما. 0 ا (۳) في د: تقوى. 
(5) في س: وبوار. (0) زاد في س: في. (5) في س: إذا. 
(۷) في د: إذا. (۸) سقط في س. (9) سقط في س. 
)١(‏ في س: يجيء. )۱١(‏ في س: المكاتبة. 


(1۲( أخرجه ابن ماجه /١(‏ 1۷۲) كتاب الطلاق» باب: طلاق العبد )۲٠۸۱(‏ قال: حدثنا محمد ابن 
يحيي» ثنا يحبي بن عبد الله بن بكير» ثنا ابن لهيعة عن موسى بن أيوب الغافقي عن عكرمة عن 
ابن عباس» قال: أتى النبي يل رجل فقال: يا رسول الله: إن سيدي زوجني أمته وهو يريد أن 
يفرق بيني وبينهاء قال: فصعد رسول الله المنبر فقال: «ياأيها الناس: ما بال أحدكم يزوج عبده 
أمته ثم يريد أن يفرق بينهما؟! إنما الطلاق لمن أخذ بالساق». 
قال البوصيري في الزوائد (۲/ ٠‏ 21 «هذا إسناد ضعيف؛ لضعف ابن لهيعة). اه. 


۳۹۸ ج۱۳ كتاب الصداق 


ولأن أعيان الزوجين مقصودة» وقد يكون 5 فيها فرفر ''» فليس للولي 
تفويته» بخلاف الأموال؛ فإن الأعيان فيها''' غير مقصودةء وإنما المقصود المالية 
وهي حاصلة عند المعاو 0 

قال: ولا أن يخلع الطفلة بشيء من مالهاء وكذلك السفيهة والمجنونة؛ لأنه 
يسقط بذلك حقها من المهر والنفقة والاستمتا » فلا حَظٌ لها فيه» وتصرف الولي 
منوط بالحظ والمصلحة. 

وقال بعض أصحابنا: إن قلنا: إن الذي بيده عقدة النكاح هو الولي» فله أن 
يخالع بالإبراء من نصف مهرها عند وجود الشرائط في العفو على هذا القولء 
وبه قال الإمام» والغزاليء وأبو الفرج [الزاز]. 

وقال في المهذب: إنه خطأء وقد تقدمت حكاية هذا الوجه في الصداق. 

وإذا خالعها بشيء من مالهاء لم : يقد" ذلك إن كات يعد الل د أن 
يراجعها؛ كذا حكاه فى المهذب,. ومقتضاه وقوع الطلاق» وهو ما حكاه في التتمة. 

وفي كلام الغزالي والرافعي أنه يفصل: ' 

فإن خالعها بشيء من أعيان أموالهاء وصرح بأنه يفعل ذلك" [بالولاية» لم 
يقع الطلاق؛ كالوكيل الكاذب» وإن صرح باستقلاله عن نفسه)“ فهو كخلع 
الأجنبي بالمال المغخصوب. 

وإن لم يصرح بالولاية» ولا بالاستقلال» وذكر أن ذلك من مالهاء ف فيقع الطلاق 
رجعيًا؛ كما في مخالعة السفيه. 

وقيل: إنه كالأجنبي يخالع بالمغصوب. 

ولو لم يذكر أنه من مالهاء ولم يعلم ذلك فهو كالخلع بالمغصوب أيضّاء 
وإن علم فوجهان: 

أحدهما: أن المعلوم كالمذكور حتى يكون رجعيًا على الأظهر. 

ا - وهو المذكور في التهذيب-: أن الحكم كما لو لم يعلم؛ لأنه لم 
يبطل التبرع بإضافة المال إلى الزوجة» وقد يظن الزوج أنه مال المختلع. 


EE‏ (5) سقط في س. (6) سقط في د. 
)™( في 1 المعارضة. 0( في س: يستحق. 


وإن yT‏ الزوج بريء منه» أو قال 53 طلقهاء وأنت 
بريء منه - ففيه وجهان: 

أصحهما : أنه يقع الطلاق رجعيّاء ولا يلزم الأب شيء. 

والثاني: أنه لا يقع الطلاق أصلاً؛ لأن الاختلاع على الصداق يشعر بأنه 
يتصرف بالولاية» وليست له هذه الولاية؛ فأشبه الوكيل الكاذب. 

ورأى الغزالي إجراء هذا الوجه فيما إذا اختلع بعبدهاء وذكر أنه لها. 

واعلم أن الشيخ لو اقتصر على قوله: وين للات أن يخلع امرأة الطفل» [ولا 
أن يخلع الطفلة]"'" ب بشيء من مالهاء لعلم أن هذا في حق غيره من طريق الأولى؛ 
فكان مستغنيًا عنه. 

قال: ويصح”" مع الزوجة» ومع الأجنبي» أي: إذا قلنا: إن الخلع طلاق» أو 
كان بلفظ الطلاق؛ أما صحته من الزوجة فلما قدمناه من الحديث. 

وأما صحته من الأجنبي؛ فلآن الزوج له حق على المرأة يجوز لها أن 
تيل" بن ها ر جار ذلك" رها ”كما :لو كان ا علا دين 

وفي الذخائر حكاية وجه عن بعض الأصحاب يوافق مذهب أب ثور: أنه لا 

0 

[وأبدى مجلي احتمالاً فيه» وقال: ينبغي أن يفصل؛ فيصح فيما يظهر فيه 
عوض» ويبطل فيما سواه)". 

أما إذا قلنا: إن الخلع فسخ» فلا يصح من الأجنبي؛ لأن الفسخ من غير علة 
لا ينفرد به [الرجل]”'”'؛ فلا يصح طلبه منه. 

فرع: إذا كان الأجنبي سفيهًاء فحكمه حكم الزوجة السفيهة» ولو كان عبدًا 
فحكمه حكم الزوجة الرقيقة» وقد تقدم التفصيل في ذلك. 

قال: ويصح بلفظ الطلاق» وبلفظ الخلع. 

أما صحته بلفظ الطلاق» فلقوله ية لثابت بن قيس: «اقبَلٍ الْحَدِيقَة » وَطَلَقْهَا 


)١(‏ سقط في س. (5) في د: الأصح. 
)۲( زاد في التنبيه: الخلع. 0( سقط في س. 
)۳( في د: تسقط. )۷( سقط في د. 


)٤(‏ سقط في س. 


۳۷۰ ج۱۳ كتاب الصداق 


تَطْلِيقَة 27 وأما صحته بلفظ الخلع؛ فلأنه اللفظ الموضوع له. 

وهل ينعقد بلفظ الاستيجاب والإيجاب.؟ الذي ذهب إليه الأكثرون الانعقاد. 

وحاکی ° ال ميخ أبو محمد طريقة طاردة للخلاف المذكور في النكاح فيه 
وا الإمام ما والغزالي من جهة القياس. 

والظاهر الأول؛ لأن الغرض الأصلى منه الطلاق» وهو يمكن تحصيله بلا 
عوض» والذي ذكر فهو على سبيل الاقتداء والتبعية؛ ولهذا صح بذل المال على 
الطلاق من الأجنبيء وأما النكاح فإنه' '' لا يخلو في وضعه عن العوض إلا في 
غاية الندور؛ فكان أشبه بالبيع. 

قال: فإن كان بلفظ الطلاق. فهو طلاق؛ لأنه لا يحتمل غيره» وكذا إن كان 

عن من كنايات الطلاق» ونوى به الطلاق؛ لأن الكناية مع النية كالتصريع“ 

قال: وإن كان بلفظ الخلع. والمفاداةء والفسخ. فإن نوى به الطلاق فهو 
طلاق› وإن لم ينو به الطلاق» ففيه ثلاثة أقوال. 

واعل ٩‏ أنه كان من حق المصنف أن يقدم [الكلام في]”" المسألة الثانية» ثم 

يذكر الأولى بعدها؛ إذ هي تتفرع عليها؛ كما ذكر في المهذب» وذكره غيره» وهكذا 
نفعل» فنقول: إذا وقع عقد الخلع بلفظ الخلع من غير نية الطلاق» ففيه ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه طلاق - أي: صريح - فينقص العددء وإذا جرى ثلاث مرات 
فلن لاوا ينكحها إلا بمحلل» وهو الذي نص عليه في الإملاء» واختاره 
صاحب التهذيب؛ لأنها تبذل ا في مقابلة ما يملكه الزوح من الفرقة 
والفرقة التي يملك إيقا يقاعها هي" ' الطلاق دون الفسخ؛ فانصرف العوض إليه» 
كسائر الأعواض. 

وأما كونه صريحًا في الطلاق» فقد اختلف الأصحاب في مأخذى [فقيل: 
ماخ ٣‏ ان ذكر المال [انتهض قرينة في إلحاق الكناية بالصريح ۽ فكان ذكر 
المال]"' قائمًا مقام النيةء وهو ما ذكره ابن الصباغ 


.)0٥۲۷۳( كتاب الطلاقء باب: الخلع وكيف الطلاق فيه رقم‎ )447/٠١( أخرجه البخاري‎ )١( 
ر ك : : قم‎ 


)0( في س كالصريح. 030 في 5 اعلم. )۷( سقط في س. 
(4) في د: لم. (9) في س: يملكها. 6 في د: في. 


)١١(‏ سقط في س. (۱۲) سقط في س 


باب الخلع ج۱۳ ۳۷۱ 


وقيل: المأخذ - على ما حكاه الغزالي-: أنه تكرر على لسان حملة الشريعة؛ 
لإرادة”2 الفراق؛ فالتحق بالمتكرر في القرآن» وإلى هذا ذهب المعظم» و 
الصحيح في النهاية» غير أن عبارتهم: أنه تكون على ان العا ٠‏ 

والقول الثاني : أنه فسخ لا ينتقص به العدد» ويجوز تجديد التكاح بعد تكرره من 
غير حصر» وهو القديم والمنصوص” في الخلاف» واختاره ا أبو حامد. 

وذكر في الإبانة أنه الأصحء وكذلك القاضي أبو الط" ' في آخر تعليقته. 

و اا ا أن الفتوى عليه وإن كان في النهاية أن الفتوى 
بأنه طلاق» ووجهه: أن الخلع فرقة بتراضي الزوجين؛ و أن يكون من 
القسم الذي يتصور أن كو عن كل واد امن اروا" أ وهي فرقة الفسخ. 

ولأن الفرقة تحصل بالفسخ كما تحصل بالطلاق» ثم الطلاق ينقسم إلى ما هو 
بعوض» وإلى ما هو بغير عوض؛ فليكن الفسخ كذلك. 

قال الغزالي: وحقيقة الخلاف راجعة إلى أن النكاح هل يقبل الفسخ تراضيًا؟ 
فعلى قول: يقبله؛ قياسًا على البيع؛ ومن هذا المأخذ جرى الخلاف فيما إذا 
شرطت المرأة نسبّاء وخرج الزوج دونه مع كونه كفئًا لها في ثبوت الخيار» وقد 
أشار إلى ذلك الإمام في ضمن فصل يشتمل على الغرور. 

فإن قيل: لو كان فسحًا لارتد المسمى في العقد إذا كان قبل الدخول؛ كما في 
سائر الفسوخ. 

فالجواب: أنه قد قيل به» وعلى تقدير التسليم - وهو الأصح - فإنما كان كذلك؛ 
لأن [الفسخ بالخلع]”” لا يستند إلى أصل العقد”*'» وإنما هو عقد مبتدأء وإنما يجب 
رد المسمى إذا استند الفسخ إلى أصل العقد؛ كالعيوب؛ هكذا فرق في الذخائر. 

والقول الثالث: أنه ليس بشيء؛ فلا تحصل به فرقة طلاق ولا فسخ» وهو 
المنصوص عليه في الأم. 


)200 في د: لايراده. )۲( في س: الغلبة. )۳( فى د: المنصور. 

000 هو: Dae eS AS u‏ 
تارة بأبي مخلد البصري» وتارة بصاحب «النفائس»» مات في السنة التي مات فيها والد الروياني. 
ينظر: طبقات الشافعية لابن هداية الله ص (۱۸۸)ء وتهذيب الأسماء (؟//75519). 


)۷( سقط في س : (A)‏ في س: : الخلع. 0( في س: : العقود. 


۳۷۹ ۳ كتاب الصداق 


كن الإمامء والروياني: إنه ظاهر المذهب” ا كناية في الطلاق» وقد 
عري عن النية؛ فلم ر تقع به الفرقة؛ كسائر كنايات الطادن: 

وما ذكر” من كون العوض فيه قائمًا مقام النية'' » فجوابه: أن ذكر العوض 
قرينة» ومذهب الشافعى: أن قرينة السؤال والغضب لا تجعل الكناية صريحة؛ 
فكذلك قرينة ذكر المال؛ وهذا إذا جرى العقد بلفظ «الخلع». 

فإن كان بلفظ «المفاداة» أو «الفسخ». فإن قلنا: إن لفظ الخلع طلاق: إما 
صريح على القول الأول أو كناية على القول الثالث - فلفظ «الفسخ» كناية. 

وفي لفظ «المفاداة» وجهان: 

الأصح منهما - وهو ما حكاه ذ في التهذيب-: : أنه كلفظ الخلع؛ فيخرج على 
القولدرة. 

a‏ ع ا و 

أصحهما - وهو المذكور في التهذيم.-: أنه صريح» وينسب إلى اختيار 
القاضي الحسين. 

والثاني : أنه كناية» وفي التتمة: أنه اختيار القفال» وفى النهاية نسبته”' إلى 
الا ْ 


)١(‏ في س: قال. 
(۲) قوله: : فنقول إذا وقع عقد الخلع بلفظ الخلع من غير نية للطلاق. ففيه ثلاثة أقوال: 
أحدها: أنه طلاق» واختاره صاحب التهذيب. وقال في النهاية: إن الفتوى عليه. 
والثاني: أنه فسخ لا ينتقص العددء وهر اموم والمتصور في الخلاف» واختاره القاضي أبو حامد. 
وذكر في الإبانة أنه الأصح» وكذلك القاضي أبو الطيب في آخر تعليقته. 
وذكر أو مغل البصتري أن القتوئ :عليه 
والثالث: : أنه ليس بطلاق ولا فسخ» ونص عليه في الأم. 
وقال الإمام والروياني: إنه ظاهر المذهب. انتهى. 
وتعبيره بقوله: : القاضي أبو حامد» سهوء إنما هو الشيخ أبو حامد . هكذا نقله الرافعي وغيره» ولا شك 
أن المصنف إنما اعتمد عليه فإنه قد نقل في كتابه جميع ما ذكره» فمنه ما وقف عليه المصنف ومنه ما 
لم قت عليه: 
واعلم أن القاضي الحسين قد نقل في كتاب أسرار الفقه. وهو كتاب لطيف نحو حجم التنبيه» يشتمل 
على فوائد كثيرة ة: أن القفال قد اختار أيضًا أن الخلع فسخ» واختاره أيضًا من المتأخرين ابن أبي 
عصرون. [أو]. 
(۳) فى س: ذكره. (45 فى س: الكناية. 
(e‏ قالش 000 ف ابن نسبه. 


وفى لفظ «المفاداة» أيضًا وجهان: 

أظهرهما: أنه صريح؛ كلفظ الخلع» وهو ما جزم به في المهذب. 

أما إذا نوى الطلاق بلفظ الخلع» أو المفاداة"" أو الفسخ» فقد قال الشيخ - 
رضى الله عنه-: إنه يكون طلاقًاء ووجهه: أنا إن جعلنا ذلك كناية في الطلاق» 
فقد اقترنت "به النية؛ فكان طلاقًا؛ كسائر الكنايات. 

وإن قلنا: إنه صريح فى الطلاق» فالنية تؤكله. 

وإن قلنا: إنه فسخ»› فالفسخ في الخلع يعتمد التراضي بالفسخ» فإذا لم يقصد 
الزوج الفسخ»› ولم يخطر له بيال» فالتراضي على الفسخ مفقود» وهو سبب 
الفسخ؛ فلا يثبت» ويثبت الطلاق؛ لأن اللفظ يحتمله» وقد اقترنت به النيةء فصار 
كسائر الكنايات. 

1 : : OD ا‎ 5 1 : 

في الفسخ»› واختاره القاضى الحسين» وهو المذكور فى «التتمة» و«الوجيز)» وفي 
«الوسيط»: أنه الظاهر» وفى «النهاية»: أن المحققين قطعواابه؛ لآله وجل تماذا فى 
رف ٠‏ فنا فلا وف إلى غنيوه بال كما لى توى بلط الطلاق 
الظهارء أو بالعكس. 

وفي «الذخائر» إلحاق كل ما جعلناه صريحًا في الفسخ من المفاداة» 
والفسخ بالخلع - في هذا المعنى. 

قال ابن يونس: والصحيح الأول وهو الذي يشعر به إيراد صاحب التهذيب؛ 
حيث قال: وهو فسخ» إلا أن ينوي به الطلاق» وقد قطع به في «الشامل». 

والفرق: أن الفسخ والطلاق نوعان يدخلان تحت حيز البينونة» ويشتركان في 
ثبوت العدة» والطلاق والظهار لا يتقاربان مثل هذا التقارب» ولأن الطلاق يختص 
بالتكاح؛ [فلا يجعل ما هو صريح فيه صريحًا في حكم آخر يتعلق به» والفسخ لا 
يختص بالنكاح]” ؛ فجاز أن يكون كناية فيه. 


0( فى س: والمفاداة. (۳) في د: تصريح. (9) فى س: كلما. 
2 في د: أقرنت. (é}‏ في د: موضوعه. )03 سقط في س. 


۳۷4 ج٣۱‏ كتاب الصداق 


فروع : 

إذا قلنا: إن الخلع فسخ» فهل يصح بالكناية: [كالمبارأة]'» والتحريم» وسائر 
كنايات الطلاق؛ إذا نوى بذلك الفسخ؟ فيه وجهان محكيان في المهذب وغيره. 

والأصح في الشامل والرافعي: أنهما يجريان في لفظ المفاداة والفسخ؛ إذا قلنا: 
إنه كناية على هذا القولء أما إذا نوى الخلع عاد الخلاف في أنه فسخ أو طلاق. 

ولفظ البيع والشراء كناية في الخلع على القولين؛ وذلك بأن يقول: بعت منك 
نفسك بكذا: فيقول: اشتريت» أو: قبلت» ولفظ الإقالة كناية [فيه أيضًا]2"0 وبيع 
الطلاق بالمهر من جهة الزوج» وبيع المهر بالطلاق من جهة المرأة - يعبر بهما 
عن الخلع. 

قال الرافعي: فيكونان كنايتين» كما لو قال: بعت منك نفسك. 

وفي الزيادات لأبي عاصم العبادي: أن بيع الطلاق مع ذكر العوض صريح» 
وبدون ذكر العوض فيه وجهان: 

أحدهما : أنه لا يقع ما لم ينو. 

والثاني: يقع بمهر المثل؛ كذا وقفت عليه» وقد حكاه الرافعي في كتاب 
الطلاق عنه أيضًا. 

وينعقد الخلع بالعجمية؛ كما ينعقد بالعربية» [والله أعلم]””". 

تنبيه: إذا تأملت ما ذكرناه» علمت أن أئمة المذهب قد فرقوا بين لفظ الخلع» 
والمفاداة» والفسخ في بعض المواضع [على خلاف] » وفي بعض بلا خلاف» 
وكلام الشيخ - رضي الله عنه - يقتضي التسوية بين الألفاظ الثلاثة في جميع 
الأحكام التي ذكرهاء ولم أر ذلك لأحد فيما وقفت عليه إلا ما حكاه الجيلي؛ 
وقال: إنه الأصح في الكتب» وموضع المناقشة لا يخفى على متأمل. 

قال: ولا يصح الخلع إلا بذكر العوض؛ لأنه عقد معاوضة؛ فلا بد فيه من 
ذكر العوض كالبيع””. 

والمراد من عدم الصحة هنا: عدم البينونة» وأما حصول الفراق من غير بينونة 
ناجزة إذا كان بعد الدخول» فهو مبني على أنه فسخ أو طلاق. 


)١(‏ بياض في س. (۳) سقط في س. (5) في س: كالمبيع. 
() في س: بخلاف. (؟) سقط في س. 


باب الخلع ج۱۳ o‏ 


فإن قلنا: إنه فسخ » لغاء ويصير وجود ذلك كعدمه؛ لأن الفسخ بالتراضي لا 
يكون إلا على عوض. 

وإن قلنا: إنه طلاق صريح» ومأخذ الصراحة''' ذكر المالء ولم ينو - لغا 
أيضاء 

أما إذا قلنا: مأخذ الصراحة الشيوع”"» أو ذكر العوضء ونوىء أو قلنا: هو 
كناية ونوى - وقع رجعيًا؛ إذ ليس من شرط وقوع الطلاق ذكر المال. 

وفي التتمة: أنا حيث قلنا: [إن]”*) مأخذ الصراحة الشيوع» فذاك في حالة ذكر 
العوض» أما عند عدمه فلا؛ لأن استعمال لفظ الخلع من غير ذكر العوض [غير 
معهود]”*» فإن نوى الطلاق وقع» وإن لم ينو فلا. 

وفي النهاية: أن مساق كلام الأصحاب: أنه لو نفى العوض في الخلعء لم 
يصح الخلع على [قول]”" الفسخ» والقياس الحق: صحته بلا عوض؛ فإن النكاح 
إذا نفي”" فيه الصداق انتفى على الأصح. 

ومن قال ر چون قال إذا جر ى المسيس» , وجب لا محالة؛ فليجب بالعقد؛ 
N aS AlS‏ في الفسخ”” » وهو في وضعه 
مستغن عن الغوض» فتلخضَ من ذلك: أنا 3 قلنا: إن الخلع فسخ آلا 
على الأصح» وإن قلنا: إنه طلاق» ولم ينو به 0 الم يقع إلا على رأي؛ إذا 
جعلنا مأخذ الصريح U‏ الشيوع» EE o‏ وقع. 

وحيث حكمنا بالوقوع» فهل من شرطه قبولها؟ فيه وجهان: 

أشبههما - وهو المذكور في التهذيب» واختيار الإمام-: أنه لا حاجة إليه؛ 
لاستقلال الزوج بالطلاق الرجعي. 

والثاني - وهو المذكور في ال أن واا اة :. 

ثم هذا الخلاف فيما إذا قال: خالعت» وأضمر التماس جوابهاء أما إذا لم 


(1) في س: لغى. (5) سقط في س. (9) في س: إذا. 

(۲) في س: الصراح. (5) سقط في س. )٠١(‏ سقط في س. 

© .زاد :قدي سن: أو ذكس. ‏ (37 فی سن بقی. )1١(‏ في س: الصرائح. 
الشيوع. (۸) في س: بالفسخ. وبعد )١5(‏ سقط في د. 


)٤(‏ سقط في س. قوله في بياض قليل. (۱۳) سقط في س. 


۳۷۹٦‏ ج٣ا‏ كتاب انصداق 


يضمرء أو قال: خلعت”'' فلا حاجة إلى القبول؛ هكذا حكاه الرافعي» و[هو 
في النهاية احتمال من عند الإمام» ثم هذه التفاريع كلها على قولنا: إن الخلع 
المطلق لا يقتضي ثبوت المال. 

وقال بعض أصحابنا: إنه يقتضي ثبوته» وهو اختيار القاضي الحسين» وجعله 
الآنام:الأطهر» ن الل برج المال إا جرى على كعم أو رر فو کر 
مطلقا أوجبه کالنکاح؛ فعلى هذا إن جعلناه فسحًاء أو كناية» ونوى - وجب مهر 
المثل» وحصلت البينونة. 

وإن جعلناه كناية» ولم ينو» لغا. 

وإن جعلناه صريحًاء فإن قلنا: مأخذه “ الشيوع» نفذ [الطلاق على مهر المثلء 
وإن قلنا: مأخذه المالء لم ينفذ الطلاق. 

فرع إذا قلنا:''' مطلق الخلع لا يقتضي المالء فلو نوى المال» فهل تؤثر 
النية في ثبوته؟ فيه وجهان: 

فإن قلنا: تؤثر؛ فلا بد من نيتها أيضًا. 

وإن قلنا: لا تؤثر؛ فيقع الطلاق» وتلغى نية المال» أو لا يقع؛ لأنه نوى الطلاق 
على المال لا مطلقًا؟ فيه وجهان: 

[فرع]“ آخر: إذا اختلعت نفسها على ما بقي لها من الصداق» فخالعها 
الزوج عليه» وكان لم يبق لها عليه شيء» ففي [فتاوى]“ صاحب التهذيب ذكر 
وجهين في أنه هل تحصل البينونة بمهر المثل؛ تخريجًا على الخلاف فيما إذا 
تخالعا من غير تسمية مال» ورجح القول بالحصول. 

وفي فتاوى القفال: أنها إن كانت جاهلة بالحال فالواجب عليها مهر المثلء 
أو مثل ذلك القدر» وفيه القولان المعروفان. 

وإن كانت عالمة بالحال» فإن كان الجاري بينهما لفظ الطلاق» فتبين» ويعود 
الخلاف في الواجب» أو يقع رجعيًا؟ فيه وجهان. 


2 


(۲) سقط في س. () سقط في س. 
(۳) في س: مأخذ. (۷) في س: الحال. 


)٤(‏ سقط في س. 


باب الخلع ج۳ا ۷ 


فوجهان» بناء على أن لفظ الخلع هل يقتضي ثبوت المال؛ كذا حكاه الرافعي في 
آخر كتاب الخلع. 

قلت: ويتجه أن يجيء بعض هذا التفصيل فيما إذا خالعها على ما في كفهاء 
ولم يكن فيه شيء» وإن كان الغزالي في الوسيط جزم فيها بوقوع الطلاق رجعيًا. 

وفي الشامل والتتمة: أنه يكون بائناء والرجوع إلى مهر المثل. 

وفى الرافعى: أنه يشبه أن يكون جواب الغزالي فيما إذا كان عالمًا بصورة 
الحال» والثاني فيما إذا ظن في كفها [شيئا]"» والله أعلم. 

قال: فإن قال: أنت طالق وعليك ألف» وقع الطلاق" رجعيً“ - أي: إذا 
كان بعد الدخول. ولم يستوف بذلك [عدد الطلاق» ولم يسبق منها طلب» سواء 
قبلت» أو لم تقبل؛ لأنه أوقع الطلاق]”/ مجانًاء ثم استأنف الإخبار عن إيجاب 
العوض من غير طلاق؛ فأشبه ما لو قال: وعليك حج وهذا بخلاف [ما لو قالت: 
طلقني وعلى ألف] ‏ فطلقها حيث قلنا: يقع الطلاق بائنًا بالألف [منها]. 

والفرق: أن الذي يتعلق بالمرأة من هذا العقد التزام المال» فيحمل اللفظ 
منها“ على الالتزام» والزوج ينفرد بالطلاق» فإذا لم يأت بصيغة المعاوضة» 
حمل كلامه على ما ينفرد به. 

وفي التتمة: أنه إذا شاع في العرف استعمال لفظ المسألة ٠‏ في طلب العوض 
والتزامه» كان كما لو قال: طلقتك على ألف. 

أما إذا سبق منها الطلب» فقالت: طلقنى بألفء فقال: أنت طالق» وعليك آلف 
استحق الألف؛ ولكن بقوله: أنت طالق؛ إذ السؤال كالمعاد في الجواب. 

ولو قالت: طلقني ببدل فقال: أنت طالق بالبدل أو أطلق» فتحصل البينونة بمهر 
المكلء 

ال قال عد والعئورة.متونة [أنختطالق.وعلياق الا قان قلت سلف 
البينونة» وإلا لم يقع الطلاق. 


)قوسن أنه (7) فى س: ما لو قال: على ألف. 
یط خيس م 
0 فی شس طلاق: EES‏ 

(5) في التنبيه: وقع طلاق رجعي. (9) فى د: المنهلة. 


(©) سقط فى د. 60 مقط تنب 


۳۷۸ ج٣۱‏ كتاب الصداق 


قال: وإن ضمنت له الألف» لم يصح الضمان؛ لأنه ضمان ما لم يجب» فإن 
دفعت إليه الألف» كانت هبة يشترط فيها شرائط الهبة» ولو قال الزوج: أردت 
بقولي: [وعليك ألف]1'' الإلزام» وعنيت ما يعنيه القائل بقوله: طلقتك على ألف- 
لم يصدق» فإن وافقته المرأة فوجهان: 

أصحهما: أنه يؤثر» وتبين منه بالألف» ويكون المعنى: ولي عليك ألف عوضًا عنه. 

ولو قال: أنت طالق على أن لي عليك ألقَّاء فقبلت» صح الخلع» ووجب المال» 
كذا نقله العراقيون حكاية عن الإمام؛ لأن كلمة «على» كلمة شرط» فجرى مجرى 
قوله: أنت طالق على ألف. بخلاف: وعليك”" ألف؛ فإنه استئناف لا شرط. 

وقال العمراني”": ظاهر هذا: أنه شرطء والطلاق لا يقبل الشرط؛ فيلغوء ويقع 
الطلاق رجعيًا. 

و مراده: أن الصيغة صيغة شرطء والشرط في الطلاق يلغو إذا لم يكن 
من قضاياه» كما لو قال: أنت طالق على آلا أتزوج بعدك» أو: على أن لك علي كذا. 

قال: وإن قال: أنت طالق على آلف فقبلت” » بانت» ووجب المال0" : 

أما وجوب المال؛ فلقبولها. 

وأما البينونة؛ فلآن الطلاق وقع؛ لوجود شرطه. وهي إنما بذلت المال؛ لتملك 
البضع؛ فلا يملك الزوج ولاية الرجوع إليه؛ كما أن الزوج لما بذل المال 
صداقًا؛ ليملك البضعء لا يكون للمرأة ولاية" الرجوع إلى البضع. 

ولو استدل مستدل بقوله تعالى: قلا جاح عَلَهِمَا فا قدت ب [البقرة: 
4 لدل على الحكمين. 

اراد بالمال الواتعت» السيتدى إن ا مالا فى اله أو ما وي نرق 
لم يسمياء أو مهر المثل عند عدم التسمية والنية؛ هكذا صرح به ابن الصباغ. 

وفي الوسيط: أنهما إن لم يسميا شيئًا في العقدء وتوافقا على إرادة نوع واحد؛ 
فلا خلاف أن ذلك لا يحتمل ذ في الخلع» ويكون الخلع على مجهول. 

وفي الوسيط حكاية ذلك عن العراقيين. 


)١(‏ في س: الألف. )٤(‏ في س: أو. (۷) في س: لأنه. 
(۲) في س: عليك. () في التنبيه: وقبلت. (۸) في س: لأنه. 
)۳( في س: الغزالي. 0( زاد في س: رد. 49 في س: نوأه. 


باب الخلع ج۱۳ ۳۷۹ 


وفرق في الوسيط بين ذلك» وبين ما إذا خالعها على ألف درهم» وفي البلد 
نقود مختلفة» وتوافقا على إرادة نوع واحد منها''' بالنية؛ فإن الأظهر فيها الصحة» 
وأن ذلك محتملء وهو ما نقله الإمام عن العراقيين لا غير؛ لأن اللفظ في إطلاق 
الألف صريح في الإجمالء ولم يوجد سوى مجرد العدد» وهو لا ينبىء عن 
ماهية جنسية» ولا نوعية؛ بخلاف الدراهم؛ فإنه لم يبق إلا التفصيل بالصفات. 

قال الرافعي: وإذا تأملت كتب شيخي العراقيين: أبي حامد وأبي الطيب» 
وغيرهما - وجدتها"" متفقة على ما ذهب إليه القاضى. 

قلت: ويؤيد ذلك ما تقدمت حكايته في كتاب النكاح» وهو أن الرجل إذا كان 
له ابنتان")» فقال ج «زوجتك بنتي 22 ونويا واحدة بعينها: أن النكاح ينعقد 
على المنوية؛ على ما صار إليه العراقيون» وصاحب التهذيب» مع أن الشهادة 
شرط فيه» ولا مطلع للشهود على النيةء فإذا جوزنا ذلك مع ما ذكرناه» فلأن 
نجه 2 0ن . f‏ 
حح الخلع على المنوي أولى. 

وذكر الشيخ أبو محمد طريقة أخرى في المسألة» فقال: إن لم يتواضعا على 
[أن]”"' المراد بالألف ماذ"؟ فليس إلا القطع بفساد الخلع والرجوع إلى مهر المثل. 

وإن تواضعا قبل العقد على أن يعنيا بالألف جنسًا - ونوعًا”*'» وأحاطا به. فالخلع 
ينعقد؛ وهذا يلتفت على التردد في مهر السر والعلانية؛ هكذا أطلقه الإمام. 

وفي [الوسيط] ‏ “ تخصيص ذلك بإرادة نوع من الدراهم. 

قال: ويجوز على الفور» وعلى التراخي» أي: الخلع منه ما يكون القبول فيه 
على الفورء ومنه ما يكون على التراخي؛ لأن الزوج إذا بدأ بالطلاق» وذكر 
العوض” '» كان معاوضة فيها شائبة التعليق: 

أا[ جهةا "١‏ المعاوضة؟ فلانه: يأخدذ مالا فى مقايلة ما رجه عن ملكه 


)١(‏ في س: منهما. (5) في س: المنوبة. (9) في س: أو نوعًا. 
فم في س: وجدتهما. »( في د: تصححوا. اك سقط في س. 
إفرة فى س: نبات. (0) سقط في س. (۱1) في س: المعوض. 


(5) في س: الرجل. (۸) في س: فإذا. (۱۲) سقط في س. 


A۰‏ ج۳ كداب الصداق 


وأما'' شائبة التعليق؛ فلأن وقوع الطلاق يترتب على قبول المال وبذله؛ كما 
يترتب الطلاق المعلق بالشروط عليه" ثم تارة يخلب معنى المعاوضة» فتشترط 
الفورية؛ كما في عقود المعاوضات» وتارة معنى التعليق؛ فلا تراعى الفورية؛ وتارة 
واف الان ويختلف ذلك بالصيغ المأتي بهاء وقد بين الشيخ ذلك بمثال“ 
فقال: فإذا [قال]“: خلعتك على ألف أو: أنت طالق علىّ ألف» أو: إن ضمنت 
لي ألمًا أو: [إن أعطيتني ألما“ أو: إذا أعطيتني ألمًا فأنت طالق - لم يصح 
حتى يوجد القبول» أي: في الصور الثلاث الأول والعطية» أي: في الصورتين 
الأخيرتين عقيب الإيجاب. 

وفي الجيلي: جعل صورة الضمان مثل صورة الإعطاء؛ فلا يقع فيها طلاق ما 
لم يقع الإعطاء. 

وتوجيه ما قال“ الشيخ: 

أما في المسألتين الأوليين؛ فلأن الصيغة صيغة معاوضة ليس فيها ما يدل على 
التعليق؛ فكان جوابها على الفور؛ كما في البيع. 

وأما في الباقي؛ فلأن «إن» و «إذا» يحتملان الفور والتراخي» فإذا اقترن بهما 
ذكر العوض» حملا على الفور؛ لأن المعاوضات تقتضى الجواب على الفور؛ 
فخصصناهما بحكم المعاوضة» وقصرناهما"“ على أحد محتمليهما. 

وفي التتمة: أن اشتراط تعجيل الإعطاء مخصوص بما إذا كانت الزوجة حرةت 
أما إذا كانت أمة فلا يعتبر الفور في حقهاء ويقع الطلاق مهما أعطته؛ لأنها لا 
تقدر على الإعطاء فى المجلس؛ لأنه لا يد لهاء ولا ملك. وأنها إذا أعطته الألف 
ع ES‏ قله ره لوال a‏ وم لكل بسر 
المثل إذا عتقت. 

قلت: ويتجه أن يكون فى حصول البينونة خلاف ؛ كما إذا أعطته الحرة 
مغصوبًاء ويؤيده ما نقله في التهذيب» وهو ما إذا قال لامرأته الأمة: إن أعطيتني 
ثوبًا فأنت طالق» فأعطته ثويّاء لم تطلق. 

وفي الرافعي حكاية وجه: أن الإعطاء إذا وجد قبل التفرق“ من المجلس يوقع 
)١(‏ في س: أو ما. )٤(‏ سقط في س. (۷) في س: وحضرناهما. 


(۲) في س: عليهما. )٥(‏ سقط في س. (۸) في س: فما. 
ا (5) في س: قال. )٩(‏ في س: التفريق. 


ب ب الخلم كول FA!‏ 


الطلاق وإن طالت المدةء ويجعل مجلس التخاطب جامعًا؛ كما في العرف' . 

وقي الوط كا وج أنه لأر يهن [الأعطاء. سجلين أيضا]"؛ كسائر 
التعليقات. 

وقال الرافعي: إنه يحكي"" عن شرح التلخيص. 

والشيخ - رضي الله عنه - [في النهدت الخثار مق عدا نة أن: هذ 
تلتحق ب «متى»؛ لأنها تسد مسدها فى قول القائل: متى ألقاك؟؛ فإنه يحسن أن 
يقول: إذا شئت» كما يحسن أن يقول: مت شئت» بخلاف «إن» فإنه لا يحسن أن 
يقال في جوابه”” : ! 

واعلم أن القبول في الفسآلة الأول آنا تقول قلت الآلف» ولا يشترط أن 
تقول: اختلعت. 

وفى فتاوى القفال: أن أبا يعقوب غلطء. فقال: لا بد أن تقول: اختلعت» 
وفي الخال الثانية أن تقول: قبلت الألف. والإتيان باللفظ شرط على ما حكاه 
الرافعي. 

و[قال]'؟ مجلي» وصاحب الشامل» والمتولي: إنها إذا دفعت [له)" الألف 
على الفور» وقع الطلاق؛ لأنه طلقها على الألف» فكيف حصلت له؛ وقع بها 
الطلاق . 

وفي المسألة الثالثة أن تقول: ضمنت» ولا يقوم مقامها*' الإعطاء؛ على ما 
حكاه في الشامل. 


5 kê 
ل سکت.‎ 


)١(‏ في س: الصداق. (۲) في س: إعطاء بالمجلس. 

(۳) في س: محكى. (:) في س: أداء في المهذب من عند. 
(5) في س: الجواب. (5) سقط في د. 

(۷) سقط فى س. 


(۸) قوله: والقبول فى المسألة الثالئة وهى «أنت طالق على ألف»» أن يقول: قبلت الألف» والإتيان 
بالاقظ شرط على ها حكاء الراقسء ومتعلن: .وساب القامل والنتزلئ: انها إذا دقعت له 
الألف على الفور وقع الطلاق؛ لأنه طلقها على الألف فكيف حصلت له؛ وقع بها الطلاق. انتهى 
لفظه بحروفه. 
وحاصله: أن بعض المذكورين قد خالف الرافعي وليس فيه تمييز القائل» ثم إنه عبر عن هذه المخالفة 
المبهم قائلها بعبارة مبهمة -أيضًا- غير دالة على المعنى. [أ و]. 

(9) في س: مقام. 


AY‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


وعلى ما قاله الجيلى: يكفى”'' الإعطاء. 

والإعطاء الذي يقع 5 الطلاق في المسألة الرابعة والخامسة: أن يسلم إليه فيقبضه. 
وإن وضعته بين يديه» وأذنت له في قبضه كفى» وإن امتنع الزوج من القبض. 

وفي شرح الجويني [حكاية وجه”": أنه لا يكفي الوضع بين يديه» بل لا بد 
من التسليم» والتسلم. 

وفي الذخائر: أنها إذا مكنته من القبض» ولم يقبض» وقع الطلاق» لكن”” هل 
يستحق عين الألف» أو لها الإبدال بغيرها على قول ملك العوض؟ فيه وجهان. 

فرعان: 

أحدهما: لو قال: أنت طالق بألف» فقبلت بألفين» ففى الشامل» والتتمة: أنه 
يصح» ولا يلزمها الألف الزائد. ۰ 

وفي التهذيب وغيره: أنه لا يصح؛ كما في مثله في البيع. 

نعم: إن قال: إن أعطيتني ألقّاء أو: إن ضمنت لي ألقًاء فأنت طالق» فأعطته 
ألفين» أو ضمنت» طلقت بالإعطاء في الأولى» وبالضمان في الثانية. 

وفي ابن يونس حكاية وجه: أنه لا يقع إذا أعطته [الفين!°. 

الثاني : إذا أعطته ما علق طلاقها عليه» هل يملكه الزوج؟ فيه وجهان: 

المشهور منهما : أنه يدخل في ملكه. 

والثاني: المنع» وينقل عن رواية الشيخ أبي علي؛ فيرو“ العوض» ويرجع إلى 
مهر المثل. 

قال الرافعي: وهذا الوجه يجري فيما إذا قال: إن ضمنت لي ألا فأنت طالق» 

قال: وله أن يرجع فيه قبل القبول - أي: والعطية - كما ذكره'' في المهذب: 

أما في المسألتين الأوليين؛ فلأن الصيغة صيغة معاوضة؛ فجاز الرجوع فيها 
قبل القبول”"'؛ كما في البيع» وسائر العقود. 

وأما في الباقي؛ فلأنه يشترط أن يكون الضمان والإعطاء على الفور؛ تغليبًا 
لشائبة المعاوضة؛ فوجب أن يثبت [له)"“ الرجوع - أيضًا - تغليبًا لهذه الشائبة؛ 


)١(‏ في س: يلغى. )٤(‏ سقط في س. (۷) زاد في س: تغليبًا لشائبة 
(۲) سقط في س. (5) في س: فترد. المعاوضة. 
(9) في س: ولكن. (1 فی ی دکرد (۸) سقط في س 


باب الخلع ج۱۳ AY‏ 


إذ هو من أحكام المعاوضة. 

وفي «الزيادات» لأبي عاصم العبادي: أنه ليس له الرجوع فيما إذا قال: 
خالعتك على ألف» وطرده فى السيد [فيما)' إذا قال لعبده: أنت حر على آلف» 
أو قال ولي الدم لمن عليه القصاص”": صالحتك من دم العمد على ألف درهم» 
وجوزناه: أنه ليس لهما الرجوع قبل القبول؛ لأن ذلك لا يحتمل الانتقاض بعد 
وقوعه» وفي الطلاق والعتاق معنى اليمين. 

وقال أبو الطيب بن سلمة: له الرجوع. 

وفي التهذيب: حكاية خلاف'” في الصور الثلاث الأخيرات في جواز الرجوع 
فيهن قبل الضمان والإعطاءء وقدم في إيراده عدم الجواز» وهو المذكور في التتمة 
والوسيط» فيما إذا كان التعليق ب (إن». 

قال الرافعي: ويقرب مما قاله الشيخ في المهذب ما حكاه القاضي ابن كج عن 
أبي الطيب بن سلمة: [أن]““ الزوج بالخيار بين أن يقبل الألف التي أحضرته؛ 
وبين أن شرك 

قلت: وهذه المادة مأخوذة من وجه حكيناه من قبل [في]”2 أن الوضع بين 
يديه لا يكفي» بل لا بد من التسليم والتسلم. 

أما إذا قلنا: إن الوضع بين يديه كافي"''؛ فلا يجتمع معه القول بالتخيير. 

فإن قيل: الشيخ - رضي الله عنه - خصص [جواز]" الرجوع بما قبل 
القبول؛ فيجوز أن يكون اختياره عدم الجواز قبل الإعطاء؛ تغليبًا لشائبة التعليق؛ 
كما حكيناه عن غيره؛ إذ لو كان الحكم عنده في الجميع واحدًا؛ لعممٌ الجواب؛ 
كما عممه في اشتراط الفورية. 

قلنا: يمكن أن يجاب عن ذلك بأن من قال بعدم جواز الرجوع» طرده في 
صورة ما إذا قال: إن ضمنت لي ألقًا؛ لأن المأخذ تغليب شائبة التعليق» والشيخ 
- رضي الله عنه - كلامه يقتضي أنه يجوز في صورة الضمان؛ لأنه مما يتوقف 


)١(‏ سقط في د. 5 ينظ افق تنو 
(۳) في س: الخلاف. 00 "صقط فى نين: 


)٤(‏ سقط في س. 


۳۸٤‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


وقوع الطلاق فيه على القبول دون الإعطاء؛ كما حكيناه عن الشامل» فلو قال به 
لكان قولاً ثالنّاه ولم يصر إليه أحد. 


ولقائل أن يقول: لا نسلم أن صورة الضمان مما يعتبر فيها القبول» بل يكفي 
فيها الإعطاء؛ كما حكيتم ذلك عن الجيلي» وعلى تقدير تسليم ذلك» E‏ 
أن يفرق بينه وبين صيغة الإعطاء؛ فإنه لما كان القبول فيها متعيئًا مع اشتراط 
الفورية شابهت عقود المعاوضات؛ فغلبنا شائبة المعاوضة؛ لقوة الشبه» بخلاف 
صورة الإعطاء؛ فإنها لما خلت عن اعتبار اللفظء ووجدت””*' صيغة التعليق» لم 
تشابه عقود المعاوضات؛ فخلبنا فيها شائبة التعليق» ويكون هذا اختيار الشيخ وإن لم 
يقل به أحد» كما اختار في إذا أن حكمها حكم متى على ما هو في المهذب. 

واعلم أن ابن يونس قال في هذا الموضع: وأما الصورة الثالثة والرابعة» فالذي 
ذكره الشيخ - رحمه الله-: أن له الرجوع قبل القبول» وهذا الكلام يفهم أن ذلك 
يحتاج إلى القبول» [وهو مسلم في الصورة الثالثة» وأما الصورة الرابعة» فلا يعتبر 
ا 

فرع: إذا قال لامرأتيه: طلقتكما بألف فقبل قبولهماء هل يجوز للزوج 
الرجوع؟ فيه وجهان: 

وجه عدم الجواز: أن كلامه يتضمن تعليق طلاق كل واحدة منهما بقبول 
صاحبتها؛ إذ لو لم تقبل» لما وقع الطلاق» وتعليق الطلاق لا يقبل الرجوع؛ حكاه 
في المهذب. 

قال: وإن قال: متى ضمنت لي ألقًا أو: : متى أعطيتني ألما فأنت طالق جاز 
القبول جى والعطية فى أي وقت شاءت؛ اي في أي وقت» أو: 
في أى ونان أو ا ا لأن هذا اللفظ”© صريح في التراخي» ونص 
عليه» لا يحتمل سواه؛ بدليل ما لو قال: متى” أعطيتني الساعةء كان محالاء وما 
كان كذلكه فلا يتغير بالقرائن؛ لأن النص لا يتبدل معنا ولا ينقسم مقعضاء؛ 
كذا قاله في الذخائر؛ وهذا بخلاف جانب المرأة؛ فإنها لو قالت: [متى طلقتني؛ 
6 + عضي ت ر اک 


)١(‏ في س: يمكن. )٤(‏ في س: من. (۷) في د: الألفاظ. 
هق في س: منع. 2 في س: ووحد. 3 في س: لو. 


إضة في س: الشبهة. 7( سقط في د. (4) زاد في س: علي. 


2 الخلع ج۱۳ هم 


وفرق بينهما الغزالي بأن الغالب على جانبه التعليق» وعلى جانبها ا 
ثم قال في الفصل الثالث في استدعائها زمانًا مؤقًا: إنها إذا قالت [له7١2:‏ خذ 
مني الاء وأنت مخير في تطليقي من يوم "' إلى شهرء فطلقها في الشهر على 
قصد الإجابة - أنه يستحق مهر المثلء بخلاف قولها: متى ما طلقتني فلك ألف؛ 
إن عع ررك كان طامنا فى ا فلا يمحت این إلا بطلاق ال 
المجلس]"؛ لأن قرينة الا قابلت عموم اللفظ» فخصصته بالمجلس. 

أما هاهنا [فقد““ رفعت الاحتمال بالتصريح والتخيير [في الشهرا . 

قلت: وما ذكره [معارض بما ذكره في الذخائرء وعلى تقدير التسليم» فهو 
موجود فيما إذا أتى الزوج1]'' بصيغة متى» ولم تعتبر الفورية في قبولها. 

ثم قال: ومن الأصحاب من نقل الجواب من كل مسألة إلى الأخرى» وسوى 
بينهماء يريد: في اشتراط التعجيل وعدمه. 

أما المسمى» فصحيح في مسألة متى بلا خلاف؛ على ما حكاه الرافعي. 

وفي المسألة الأخرى لا يثبت. 

وفيما يجب طريقان: 

أحدهما: مهر المثل [كما ذكره الغزالي. 

والثاني: مهر المثل]"؛ على قول» وبدل المسمى على قول. 

فإن قيل: قد قلتم: إن الخلع من جانب المرأة معاوضة محضة نازعة إلى 
الجعالة» والجعالة لا يشترط فى استحقاق عوضها حصول المقصود فى المجلس 
بلا خلاف؛ فهلا كان الأمر هاهنا كذلك؟ ْ 

فالجواب: أن الجعالة إنما جوزها الشرع؛ للحاجة الماسة إليهاء ولا يتأتى فيها 
حصول المقصود على التعجيل؛ فإنها تفرض”" في الأمور المجهولة: كرد 
الآبق"» وغيره؛ فاستحال اشتراط التعجيل فيهاء والزوج هنا يتمكن من تعجيل 
المقصود» وهو الطلاق؛ فلا ضرورة في إخراج عقد المعاوضة عن وضعه. 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ سقط في س. (۷) سقط في س. 
(؟) خي س: اليوم. (6) سقط في س. (۸) في س: تعوض. 
(۳) سقط في س. )٩(‏ سقط في د. (9) في س: الغائب. 


۳۸٦‏ ج2١‏ كتاب الصداق 


قال: ولیس للزوج الرجوع في ذلك؛ لأنه تعليق طلاق بصفة» لم تغلب فيه 
شائبة المعاوضة؛ فكان كسائر التعليقات. 

فرع: إذا قال: طلقتك إذا جاء رأس الشهرء أو: إذا دخلت الدار علىّ ألف» 
فقيلت: ارا قلت على طلا براس الشتهر = أو يلاخول لوان على الف 
فعلق. فظاهر المذهب وقوع الطلاق عند وجود المعلق عليه. 

وفيه وجه: أنه لا يقع. 

وعلى المذهب: يشترط القبول على الاتصال. 

وعن القفال احتمال وجه: أنها بالخيار بين أن تقبل في الحال» أو عند وجود 
الصفة. 

ثم الواجب مهر المثل أو المسمى؟ فيه وجهانء ويقال: قولان: 

الذي رجحه الأكثرون منهما قول وجوب المسمى» وإذا قلنا به؛ ففي التتمة 
وجهان في أنه متى يلزم تسليمه؟ 

أحدهما: عند وجود المعلق عليه. 

والثاني: في الحالء وهو اختيار ابن الصباغء فإن تعذر تسليم المعوض"؛ 
لزم رد العوض. 

والوجهان متفقان على أن المال ثابت في الحال» وكذلك ذكره في التهذيب. 

وفي مجاميع الإمام» والغزالي: أن المال إنما يجب عند حصول البينوثة. 

قال: وما جاز أن يكون صداقا من قليل» وكثيرء ودين» وعين» ومال» 
[و]”' منفعة - يجوز أن يكون عوضًا في الخلع؛ لعموم قوله تعالى: «إقكا جح 
عَلَيِمَا فا قدت به [البقرة: ۲۲۹]. 

ولأنه عقد على منفعة البضع؛ فجاز بما ذكرناه؛ كالنكاح. 

ا أن قول الشيخ - رحمه الله تعالى-: ومال يشعر بأن العين يجوز أن 
ون ف المالة وليس كذلك» ولعل مراده بالمال: ما يبذل المال في مقابلته 
وإن لم يكن عيئًا؛ كالعفو عن القصاص؛ فإنه يجوز جعله صداقًا. 

قال: وما لا يجوز أن يكون صداقًا من محرم"» أو مجهول. لا يجوز أن 


(۲( سقط فى س. 62 سقط فى س. )3( في س: حرام. 


باب الخلع ۳ FAV‏ 


يكون عوضًا في الخلع؛ وكذا الآبق» وما لا يجوز بيعه؛ قياسًا على النكاح والبيع. 
وفي الذخائر: أن بعض أصحابنا صحح الخلع على الآبق» والمذهب الأول. 
قال: فإن ذكر المسمى صحيحًاء استحته »۰ وبانت منه المرأة؛ لما قدمناه. 

وهل يثبت خيار المجلس في البدل؟ فيه وجهان محكيان في الشامل في كتاب 

البيع» فإن قلنا: يثبت » ففسخ - كان الطلاق رجعيًا. 
قال: وإن ا ای على مال» وشرط فيه الرجعة» سقط المال» وثبتت“ 

الرجعة في أصح القولين؛ لأن [شرط]“ المال والرجعة متنافيان؛ فيسقطان» 

ويبقى مجرد الطلاق» وقضيته“ ثبوت الرجعة. 
وفيه قول آخر: أنه لا تثبت الرجعة» بل يسقط المسمى» ويجب مهر المثل» 

وهو اختيار المزني» ورجحه الغا والبغوي. ووجّه القياس على ما إذا خالعها 

وهي حامل على ألا ينفق عليها في مدة الحمل. 
ولأن الخلع لا يبطل بالعوض”“ الفاسد؛ فلا يبطل بالشرط الفاسد؛ كالنكاح. 
وفي المسألة طريقة قاطعة بالقول الأول» ورجحها بعض(" النقلة. 
قال: وإ( ذكر بدلاً فاسدًا - [أي“ عبان سی حمرلا أن دراه أن 

خنزيراء [أو حرا ''» أو مغصوباء أو ميتة - بانت» ووجب مهر المثل؛ لأنه عقد 

على منفعة البضع''؛ فلا يفسد بفساد العوض» ويكون موجبًا لمهر المثل؛ 

کالنکاح. 
أما إذا سمى: دمًا؛ فيقع الطلاق رجعيًا؛ لأنه لا يقصد بحال. 
ولو خالعها على ما [في2''"1 هذه الجرة""2» فإذا هو خمرء أو على هذا 

العصير» فبان خمرّاء أو على عبد» فخرج حرا أو مستحمًا - فله مهر المثل في 

القول الجديد. وعلى قوله القديم: يجب البدل. 
قال في الشامل: [و]“"“ في مسألة العصير نظر؛ لأن الخل مجهول؛ فلا يمكن 


الرجوع إليه. 

)00 في س: استحقته. )2 في س: قضية. (۱۰) سقط في س. 

(۲) في س:خالعهاء وفي (5) في س: بالبدل. )١١(‏ في س؛ بضع. 
التنبيه: خالعها. (۷) في د: معظم. (؟١)‏ سقط في س. 

(۳) زاد في س: فيه. () في س: فإن. )1١(‏ في د: المحبرة. 


)٤(‏ سقط في د. (9) سقط في س. )۱٤(‏ سقط في س. 


AR‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


وفي الوسيط: أنه إذا خالع على مجهول» وجب مهر المثل» وإن خالع على 
خمرء أو خنزير» أو مخصوب» ففي الرجوع إلى مهر المثل أو القيمة قولان؛ كما 
ذكرنا في الصداقء وما ذكره'' يناظر طريقة حكيناها في الصداق عن التتمة. 

وعن القاضي الحسين: أنه إذا خالع على خمر» أو مغصوب. أو حر-: أنه 
يقع الطلاق رجعيًا؛ لأن المذكور ليس بمال؛ فلا يظهر"“ طمعه في شيء؛ وهذه 
العلة ترشد إلى أن ذلك فيما إذا صرح بذكر الخمرية وغيرها. 

وقال في التهذيب في فصل اختلاع الولي: إنه إن كان الخلع مع الأجنبي فيقع 
[الطلاق]““ رجعيّاء وإن كان مع الزوجة فيقع بائنًا. 

والقرق؟ أن" الغرأة [تيذن الال :> لتصير [منفعة البضع 1" إليهاء والزوج لم 
ااك ليها مجاناء ابن برا دف مها ادال 

والأجنبي يبذل ليخلص الزوجةء ولا تصير منفعة البضع له؛ [فهو متبرع) لا 
معتاض””' ٠"‏ فإذا أضاف المال إلى غيره» فقد أبطل تبرعه. 

وفي التتمة حكاية وجه على قولنا: إن الخلع فسخ-: آنه" لا تحصل الفرقة 
في سائر صور الفساد من أصلء وهو ما إذا خالعها ولم يذكر عوضًا. 

قال: وإن قال: إن أعطيتني عبدًا ولم يصفه» ولم يعينه فأنتِ طالق» فأعطته 
عبدًا - أي: تملك" على الفور» بانت» ولكنه لا يملكه الزوج» بل يرده» ويرجع 
إلى مهر المثل: 

آم" وقوع الطلاق؛ فلوجود الصفة المعلق عليها. 

وأما كونه بائنا؛ فلآنه طلاق بعوضء وإنما لم يملكه الزوج» ويرجع إلى مهر 
المثل؛ لأنه عوض مجهولء والمجهول لا يصلح عوضًا؛ فرجع إلى عوض 
البضع» وهو مهر المثل. 


)١(‏ فى س: ذكرته. (۸) سقط في س. 

)0( زاذ فی ن أو غت )4( ف من لإصير برعا 
( ا )٠(‏ في س: متعاض. 
0 9 
(5) فى س: تبدل المرأة. 7 قش 
0 افق المنتعة: (1) زاد في س: في. 


(۷) في س: المالك. 


باب الخلع ج۱۳ ۳۸۹ 


وحكى القاضي ابن كج والحناطي وجهًا: أنه يقع الطلاق رجعيًاء ولا يلزمها 
مهر المثل» وإنما يلزم ذلك إذا ابتدأت» فسألت الطلاق على عوض» فقال في 
الجواب: إن أعطيتني عبدًا فأنت طالق» فأعطته» والمذهب الأول. 

ولا فرق بين أن يكون العبد صغيرًا أو كبيرًاء مدبرًا أو معلقًا عتقه بصفة 
مسلمًا أو كافرّاء سلما“ أو معيبًا. 

قال: وإن أعطته مكاتبًا أو مغصويًا [لم تطلق]“ وكذا لو قال لأجنبي" : 
أعطيتني أمة» فزوجتي طالق» فأعطاه أم ولده؛ لأن الإعطاء ينبني 00 ما 
يقدر]؟» على تمليكه. 

وفي إعطاء المكاتب والمخصوب وجه أنها تطلق. 

قال الرافعي: وربما جاء مثله في أم الولدء ووجهه: أن الرجوع إلى مهر المثل؛ 
فلا معنى لاشتراظ الملك. 

قلت: ويمكن أن يكون منشأ الخلاف ما تقدم من أن إعطاء الموصوف على الصفة 
هل يقتضي الملكء أم لا؟ فإن قلنا: يقتضيه - وهو المذهب - لا يقع» وإلا وقع. 

ويجري الخلاف فيما لو قال: إن أعظيتني ألف درهم فأنت طالق» فأعطته ألمًا 
مغصويًا. 

وحكم المرهون والمستأجر من غيره والمملوكا*» بعضه - حكم المغصوب» 
وكان يتجه أن يكون في المستأجر خلاف مبني على جواز بيع بیع . 


)0 في د: خالمًا. (۲) سقط في س. (۴) في س: الأجنبي. 

)٤(‏ في س: عما يقدم. (ه) في س: الحر. 

0( قوله: وإن قال: إن أعطيتني عبدًا فأنت طالق ولم يصفه» فأعطته مكاتبًا أو مخغصوبًا؛ لم تطلق على 
الصحيح. 


ثم قال: وحكم المرهون والمستأجر من غيره والمملوك بعضه - حكم المغصوب. وكان يتجه أن 
يكون في المستأجر خلاف مبني على جواز بيعه. انتهى كلامه. 

وما حاوله بحنًا من م مجيء الخلاف قد سبقت حكايته له» فإنه قد صرح بأنه كالمغصوب» وفي 
المغصوب وجهان سبق ذكرهما في الكلام الذي نقلته عنه» إلا أنه لم يصرح بالتخريج. 

نعم ذكر في الروضة هنا كلامًا من زوائده» فقال: يجري الخلاف في المستأجر إذا لم يجوز بيعه» وإلا 
فهو كغيره والله أعلم. 

والذي ذكره - أعني: النووي - كلام متجه» فإن كان هو مراد المصنف وهو الظاهر؛ فتكون الغبارة قد 
تحرفت عليه» وذهل عن ذكر النووي له. [أ و]. 


4۰ ج۱۳ كتاب الصداق 


فروع : 
لو قال: إن أعطيتني عبدًا مغصوبًا فأعطته [فهو كالمخالعة على المخصوب» 


ولو قال: إن أعطيتني خمرًا فأعطته]'' بانت» ووجب مهر المثل» فلو كانت 
مغصوبةا" بأن كانت محترما” » فإن قلنا في العبد المغصوب: إنه يقع» [فهنا أولى. 

وإن قلنا: لا يقع]“» فهنا وجهان: 

أظهرهما : الوقوع. 

ولو قال: إن أعطيتني حرّاء فأنت طالق» فأعطته؛ فهو كما لو ذكر الخمر. 

وفيه وجه: أنه يقع رجعيّاء وادعى الغزالي [أنه الظاهر]1” . 

قال: وإن خالعها على عبد موصوف في ذمتها - أي: بصفات" السَّلّم - 
فأعطته معيبّاء بانت - أي: بالقبول - لا بالإعطاء؛ لتمام عقد النکاح» وله أن يرد 
ويطالب بعبد سليم؛ كما في السلم. 

قال: وإن قال: إن أعطيتني عبدًا من صفته كذا وكذا أي: وذكر صفات السلم-[فأنت 
طالق 1" فأعطته - أي: على الفور عبدًا على تلك الصفة» بانت؛ لوجود الصفة. 

قال: وإن كان معيبًاء فله أن يرده؛ لأن الإطلاق يقتضي السلامة» ويرجع بمهر المثل 
في أحد القولين» وهو الأصح» وبقيمة العبد - أي: سليمًا - في القول الآخرء وهما 
مبنيان على أن بدل الخلع في يد الزوجة مضمون ضمان عقد أو ضمان يدء وفيه 
خلاف تقدم نظيره في الصداق» وليس للروج المطالبة بعد ليم < كما في المسالة 
قبلها - لأن هناك العبد ث ثبت“ في الذمة؛ فأشبه المسلم فيه وهنا لم يلزمه في ذمتهاء 
وإنما هو علق الطلاق بتسليمه؛ فتعين بالتسلم» وصار كالمعين في العقد. 

وفي كتاب الحناطي حكاية وجه: أنه لا يرد العبد بالعيب» بل يأخذ أرش 
العيب» والمذهب الأول. 

فإن قيل: الإطلاق إما أن يقتضي السلامة عن العيب أو لاء فإن لم 
يقتضه» وجب آلا يرد» وإن اقتضاه وجب آلا يقع [الطلاق]"' ؛ لأن 


(؟) في س: مغصوبًا. (5) في س: أثناء الطلاق. )٨(‏ في س: يثبت. 


باب الخلع ج۱۳ ۳۹۱ 


المع ٠‏ غب المعلف عليه 

ويورد السؤال من وجه آخرء وهو أن السيد إذا رد النجوم بالعيب يرتفع العتق» 
ومقتضاه أن الزوج إذا رد العبد بالعيب أن يرتفع الطلاق؛ لأن كلذ مهتا معلق 
بالإعطاء. 

[وجواب هذا”"': أن المغلب على الكتابة الصحيحة حكم المعاوضة؛ ولهذا [لو 
كاتبه على مال فأب رأه منه عتق» والمغلب على الخلع حكم التعليق؛ ا 
الطلاق على مال في ذمتهاء ڈ ثم أبرأها منه لم تطلق» بل نظير الخلع الكتابة”*؟ الفاسد 

فرع: لو قال: إن أعطيتني عبدًا من صفته كذاء فأنت طالق» ولم يستوعب 
صفات السلم» فهو كما لو أطلق ذكر العبد في أن الرجوع إلى مهر المثلء لكنها 
لو أعطته عبدًا على غير تلك الصفة؛ لم يقع الطلاق. 

قال: وإن قال: [إذا]“ أعطيتنى هذا العبد فأنت طالق» فأعطته وهي تملكه 
- بانت؛ لما تقدم» فإن كأن معيبّاء فله أن يرده» ويرجع بمهر المثل في أحد 
القولين» وهو الأصح» وبقيمته - أي: سليمًا - في القول الآخر؛ كما في نظيره 
في الصداق. 

وحكى ابن 3 والمتولي عن [ابن]' أبي هريرة: أنه يجيء على القول 
القديم: [أنه لا ' يرده» بل يرجع بالأرش؛ وهذا يناظر ما حكيناه في الصداق 
عن أبي حفص بن الوكيل» لكنه ل“ يخصص بما إذا كان العيب”" حادنًا بعد 
العقد؛ فيشبه أن يكون هنا كذلك؛ لكن إيراد المتولي يقتضي التعميم. 

قال: وإن أعطته عبدًا وهي لا تملكه. بانت؛ لأنها أعطته ما عينه. 

وقيل: لا تطلق؛ كما لو خالعها على عبد غير معين» فأعطته عبدًا مغصوبًا. 

قال: وليس بشيء؛ لأن هناك أطلق العقد؛ فحمل على ما يقتضيه العقد» وهو 
دفع عبد" '' يملكهء وهنا عينه صريحًا؛ ف ق بعينه. 

وشبه [في الشامل والتتمة الوجهين بالوجهين فيما إذا أذن لوكيله في شراء عبد 
بعينه» فاشتراه ٹہ" اطلع على عيب به - في أن الوكيل هل [10""© الروك 


)١(‏ في س: العيب. (5) في س: إن. (9) في س: العبد. 
(۲) في س: وجوابه. (5) سقط في س. )۱١(‏ في د: مال. 
(۳) سقط في س. (۷) في س: لأنه. )١١(‏ سقط في س. 


(6) في س: للتكاية. (۸) في س: ثم. () سقط في س 


۳4۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


قال: وإن خالعها على ثوب - أي: معين - على أنه هروي» فخرج مرويّاء 
بانت وله الخيار بين الرد والإمساك. 

الهروي - بفتح الهاء والراء-: منسوب إلى هراة: مدينة معروفة بيخراسان. 

والمروي - بفتح الميم وإسكان الراء - منسوب إلى مرو: مدينة معروفة 
بخراسان» ينسب إليها - أيضًا - مروزي. 

والهروي والمروي نوعان من القطن. 

والدليل على ما ادعاه الشيخ: أن ذلك اختلاف وصف في العوض» واختلاف 
الوصف لا يمنع صحة العقد» بل يثبت الخيار» كما في البيع. 

وفي شرح مختصر الجويني وجه: أنه إذا كانت قيمة المروي أكثرء أو لم يكن 
تفاوت» فلا يرد؛ لأن الجنس واحد» ولا نقصانء والظاهر الأول. 

قال أبو الفرج السرخسي: وهذا على قولنا: إن اختلاف الصفة لا ينزل منزلة 
اختلاف العين» وفيه قولان ذكرناهما في النكاح» فإن نزلناه منزلة اختلاف العين» 
فالعوض فاسد» وليس له إمساكه» ويرجع إلى مهر المثل؛ أو بدل الثوب إن كان 
هرويًا؛ على اختلاف القولين. 

قلت: وما قاله من أن اختلاف الصفة كاختلاف العين مذكور في الزوجين؛ لأن 
الوصف فيهما يقوم مقام الرؤية» فإذا اختلف الوصفتء كان بمنزلة ما لو رأى 
عيئاء وعقد على غيرها. 

وأما بدل الخلع» فهو بالبيع أشبه» ولم نعلم خلاقًا فيما إذا اشترى عبدّاء 
وشرط أنه تركيٌ» فخرج غير تركي: أنه يبطل البيع» بل المنقول ثبوت الخيار””". 


() قوله: : وإن خالعها على ثوب معين على أنه هروي فخرج مرويًا؛ بانت وله الخيار بي بين الرد 
والإمساك؛ لأن ذلك اختلاف وصف في العوض؛ إذ الهروي والمروي رغاد من القند 
واختلاف الوصف في العوض لا يمنع الصحةء وإنما يثبت الخيار؛ كالبيع 
قال السرخسي: وهذا على قولنا: إن اختلاف الصفة لا يتنزل منزلة اختلاف العين» وفيه قولان 
ذكرناهما في النكاح» فإن نزلناه منزلة اختلاف العين؛ فالعوض فاسد وليس له إمساكه» ويرجع 
إلى مهر المثل أو بدل الثوب لو كان هرويًا. 
قلت: وما قاله من أن اختلاف الصفة كاختلاف العين مذكور في الزوجين؛ لأن الوصف فيهما يقوم 
مقام الرؤية» فإذا اختلف الوصف كان بمنزلة ما لو رأى عينًا وععد على غيرهاء وأما بدل الخلع فهو 
بالمبيع آشبه» ولم يعلم خخلاقا فيما إذا اشترى عبدًا وشرط أنه تركي فخرج غير تركي أنه يبطل البيع؛ 
بل المنقول ثبوت الخيار. انتهى كلامه. 


باب الخلع ج۱۳ ۴۹۲۳ 


و جج 

فرع : إذا وجد به عيبًا بعد تلفه» أو بعد تعيبه في يده» ولم يمكن الرده فيرجع'"' 
بقدر النقصان من مهر المثل في أصح القولين» وبقدر ما انتقص من القيمة في الثاني. 

قال: وإن خرج كتانًا بانت» ويجب رد الثوب. 

الكتان: بفتح الكاف. 

ووجه رد الثوب: أن الكتان جنس» والقطن جنس» واختلاف الجنس كاختلاف 
العين؛ بخلاف الهروي والمروي؛ فإنهما جنس واحد. 

ولأن الثوب إذا خرج كتانّاء ظهر أن رؤيته لم تحط بالمقاصد؛ فكأن لا رؤية» 
والرؤية شرط. 

ووجه حصول البينونة: أن فساد العوض» لا يوجب فساد الخلع؛ كما إذا خالع 
على مجهول. 

قال: ويرجع إلى مهر المثل في أحد القولين» وإلى قيمته - أي: لو كان هرويًا 
- في القول الآخرء ولا يخفى توجيههما مما تقدم. 

وقيل: هو بالخيار بين الإمساك والرد؛ كما لو خرج مرويًا؛ إذ العين واحدة 
وإنما اختلفت الصفة؛ وهذا ما أجاب به في التهذيب. 

وقال فى التتمة: الخلاف فى هذه ممالا يس E‏ با ]ذا قال: بعتك هذه 
البغلةء فإذا هي فرس» هل ف البيع؟ وفيه خلاف. 

فإن صححناه فهو کاختلاف الصفة» وإلا فسدت التسمية. 

ولو قالت: خالعني على هذا الغوب؛ فإنه هروي؛ فخالعها عليه» فخرج 
مرويًا - فالحكم كما تقدم؛ لأنها غرته. 

ولو قال: خالعتك على هذا الثوب» وهو هروي فبان خلافه - فلا رد؛ لأنه لا 
تغرير من جهتها [ولا اشتراط» وكذلك”" لو قال: خالعتك على هذا الثوب 
الهروي؛ وهذا بخلاف ما لو قال: إن أعطيتنى هذا الثوب وهو هروي» فأنت 
تغط وان مروا -فإنه ا و الطلاق. 


0 وما ذكره في آخر كلامه من الصحة بلا خلاف إذا ظهر المبيع على خلاف الوصف المشروط غريب» 
فقد حكى الرافعي في «باب خيار النقص» في ذلك قولين. 
نعم» البحث الذي ذكره صحيح» فإن الخلاف المحكي في النكاح مفرع على /۲٠١‏ قول 
الصحة في البيع» كما أوضحه الرافعي وغيره» فيكون الخلاف غير الخلاف. [أ و]. 

)١(‏ في د: فرجع. (۲) في د: يرجع. (۳) سقط في د. 


ولو قال: إن أعطيتني هذا الثوب الهروي» [فأعطته](© وبان مرويّاء فان في 
وقوع الطلاق وجهين عن القاضي الحسين. 

ولو قالت لزوجها: هذا الثوب هرويء فقال: إن أعطيتنى هذا الثوب فأنت 
طالق» فأعطته» وبان مرويًا. ٠‏ 

قال في «التتمة»: ينبني ذلك على أن المتواطاً" عليه قبل العقد. هل هو 
كالمشروط فى العقد؟ ` 

إن قلنا: 6 لم يقع الطلاق» وإلا وقع» وليس له إلا الثوب؛ وهذا البناء فيه 
نظر؛ فإن المنقول عن الأصحاب في مسألة تناظر هذه المسألة من الحكم ما يفهم 
منه: أن هذا ليس من قبيل الشروط» وذلك أنهم قالوا: لو دفع إلى خياط ثوبًاء 
وقال له: إن كان يكفيني هذا قباء فاقطعه» فقطعه»ء فلم يكفه - وجب عليه الأرش. 

ولو قال: أيكفيني هذا قباء؟» فقال: نعم» فقال: اقطعه فقطعه» فلم يكفه - فلا 
شيء عليه» وكان مقتضى ما قاله في التتمة: أن يخرج ذلك على الشرط السابق؛ 
إذا'' جرى منه إخبار قبل القطع؛ [كما جرى منها إخبار قبل العقد]*. 

ولو خالعها على نوب هروي في الذمة» وقبلت» ثم دفعت إليه مروياء فرضيه. 
وأراد إمساكه» فينبني على أن الزبيب الأبيض هل يؤخذ في السلم عن الأسود؟ 
فإن قلنا: يجوزء فكذلك هاهناء وإن قلنا: لا يجوز؛ فلا يجوز الإمساك هاهنا من 


)١(‏ سقط في س. إفة في س: التواطئ. ‏ (”) في س: إذا. 
2 قوله: ولو قالت لزوجها: هذا الثوب هرويء فقال: إن أعطيتني هذا الثوب فأنت طالق» فأعطته» 
وبان مرويًا. 


قال في التتمة: ينبني ذلك على أن المتواطأ عليه قبل العقد. هل هو كالمشروط فى الصداق؟ 
إن قلا: نعم» لم بقع الطلاق» وإلا وقعء وليس له إلا الثوب» وهذا الناء فيه نظر؛ فإن المنقول عن 
الأصحاب في لة تناظر هذه المسألة من الحكم ما يفهم منه أن هذا ليس من قبيل الشروط» وذلك 
أنهم قالوا: لو دفع إلى خياط ثوبّاء وقال له: إن كان يكفيني هذا قبا فاقطعه فقطعه» فلم يكفهء وجب 
عليه الأرش. 
ولو قال: أيكفيني هذا قباء» فقال: نعم» فقال: اقطعه فقطعه» فلم يكفه فلا شيء عليه» وكان مقتضى ما 
قاله في التتمة أن يخرج ذلك على الشرط السابق إذا جرى منه إخبار قبل القطع؛ كما جرى منها إخبار 
قبل العقد. انتهى كلامه. 
وهذا التنظير الذي ذكره المصنف قد نبه هو على الحاشية بخطه على بطلانه» فقال ما نصه: هذا التنظير 
ليس بصحيح» وليست مسألة الخياط تناظر ما نحن فيه؛ لفقد تخيل التواطؤ فيها الذي يقام مقام 
الشرط المقارن. هذا لفظه بحروفه. [أ و]. 

(4) سقط في س. 


باب الخلع ج٣۱۳‏ ۳40 


E OREO ا ال‎ ak 
غير معاقدة» فإن تعاقداء وقالت: جعلته بدلاً عما في ذمتي» فينبني على أن‎ 
الصداق في اليد مضمون ضمان عقد» أو ضمان يد؟‎ 

إن قلنا بضمان اليد؛ فيجوز. 

وإن قلنا بضمان العقد؛ فعلى القولين فى جواز الاستبدال عن الثمن في الذمة» 
كذا حكاه الرافعي في آخر الباب. ْ 

قال: وإن قالت: طلقني ثلانًا على ألف» أي” "؛ وهو يلك قلبها اللات 
فطلقها طلقة» استحق ثلث الألف؛ أي: سواء أعاد”" ذكر المال؛ أو اقتصر على 
الطلاق؛ لأن الخلع من جانبها مسمس ا رد علي 
عبيدي الثلاثة”؟» ولك ألف» فرد واحدًا'*؛ استحق ثلث الألف؛ فكذلك هاهناء 
وليس كما لو قال الزوج ابتداء: طلقتك ثلانًا على ألف» فقالت: قبلت واحدة 
بثلث الألفء فإنه لا يقع الطلاق؛ لأن الخلع من جانبه تعليق فيه شائبة 
المعاوضة» ومن شرط الوقوع بالتعليق حصول الصفة المعلق عليهاء ومن شرط 
المعاوضة أن يوافق الإيجاب القبول”"» ولم يتحقق واحد من الشرطين. 


نعم: : لو قبلت واحدة بألف» استحق الألف. ووقعت طلقة. 

وقيل: الثلاث» وهو اختيار القفال» والصحيح في النهاية. 

وقيل: لا يقع شيء. 

وحكى أبو الفرج السرخسي في مسألة الكتاب: أنه إذا لم يعد ذكر المال» 
يكون الطلاق رجعيًا. 

وحكى الشيخ أبو علي وجهًا: أنها إذا سألت الثلاث» فطلق واحدة؛ لم يقع 
شيء» وغلط ناقله. 


وحكى الحناطي وجها: أنه يرجع عليها بمهر المثل» والمذهب الأول. 

ولو طلقها طلقة ونصقًاء فهل يستحق ثلثي الألف؛ لوقوع طلقتين» أو نصف 
الألف؛ لأنه" أوقع نصف الثلاث والتكميل من الشرع؟ فيه وجهان. 

ومثل هذا الخلاف ما إذا قالت: طلقني بألف» فقال: طلقت نصفك؛ 


)١(‏ في س: خلعته. (5) في س: الثلاث. (۷) في س: للقبول. 
(۲) في د: على. (5) في س: واحد. (۸) في س: للقفال. 
(۳) في س: عاد. () في س: في. (9) في س: فإنه. 


۳۹٦‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


جل ا کب صان 
فهل يستحق الألف؟ 

ينبني على أنه هل يقع على النصف» ثم يسري» أو يقع على جملتها؟ [فإن 
قلنا بالثاني» استحق الألف]”' » وإن قلنا بالأول» وجب ألا يستحق إلا نصف 
الألف؛ كما لو قالت : طلقتى قلا قطلقها والخدة يتوق بالقسط؛ كذا حكاه 
الرافعي في آخر الباب. ٠‏ 

أما إذا لم يملك عليها إلا واحدة» فسألته أن يطلقها ثلانّاء فطلقها واحدة 
استحق جميع الألف. سواء كانت عالمة بما بقي من عدد الطلاق» أو جاهلة؛ لأنه 
حصل بهذه الطلقة مقصود الثلاث» وهي الحرمة الكبرى؛ هذا نصه فى المختصر. 
وهو الذي ذكره القفال» والشيخ أبو علي وأكابر الأئمة. ٠‏ 

وقال المزني ٠‏ ينبغي ألا يستحق إلا ثلث الألف؛ توزيعًا للمسمى على العدد 
المسئول؛ كما لو كان يملك الثلاث فطلق””' واحدة» والحرمة لا تثبت بتلك (“ 
الطلقة» وإنما ‏ تثبث بها وبما قبلها؛ فيكون حكمها حكم الثانية والأولى؛ كما 
قال الشافعي: [السكر]”" لا يحصل بالقدح الأخير» بل به وبما قبله؛ فيكون 
حكمه حكم ما قبله في التحريم» ووافقه على ذلك بعض الأصحاب. 

وقال أبو إسحاق وابن سريج: إن كانت المرأة عالمة بأنه لم يبق إلا واحدة» 
استحق تمام الألف. وإن لم تعلم؛ وجب أن يوزع؛ وهذا اختيار الروياني. 

ونقل الحناطي وجها: أن المسمى يبطل» ويرجع الزوج إلى مهر المثل. 

ووجها: أنه لا شيء له؛ لأنه لم يطلق كما سألت؛ فتحصلنا على خمسة أوجه. 

ولو سألت الثلاث على ما صورناء وهو لا يملك إلا طلقتين» فطلقها واحدة 
فله ثلث الألف؛ على النص والتخريج الذي ذكره المزني”. 

وعلى الوجه الفارق: إن جهلت فكذلك» وإن علمت فله النصف؛ توزيعًا على 
الطلقتين. 
وإن طلقها طلقتين؛ فعلى النص يستحق جميع الألف. 
وعلى ما قاله المزني يستحق الثلثين. 


)١(‏ سقط في س. (4) في س: وطلق. (۷) سقط في د. 
في س: قال. (0) في د: بتكمل. (۸) في س: على ما. 
)۳( في س: المزي. 0( في س: بما. )4( في د: المازني. 
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وعلى الوجه الفارق» يستحق الجميع إن علمت» والثلثين إن جهلت. 

وزاد الحناطي وجهًا رابعًا» وهو الرجوع إلى مهر المثل. 

وخامسًا: وهو أن لا شيء له. 

وسادسًا : وهو أن له ثلثي مهر المثل. 

والضابط على“ النص”” العدد المسئول: [إن ملك الزوج كله وأجابها؛ فله 
المسمى» وإن أجابها إلى بعضه؛ فله قسطه بالتوزيع وإن استحق المسمى. 

وإن كان يملك بعض المسئول]”"» فإن تلفظ بالمسئول» أو حصل مقصودها 
بما أوقع» استحق المسمىء وإلا وزع المسمى على العدد [المسئول]“ واستحق 
ما يقتضيه التوزيع. 

وعلى ما ذكره المزني“: التوزيع على المسئول أبدًا. 

وكذا الحكم على على الوجه الفارق في حالة الجهل» و" في حالة العلم التوزيع 
على المملوك من الطلاق دون المسئول» فلو كان يملك ثلاث تطليقات» 007 
له: طلقني سنا فعلى النص والتخريج يستحق" بالواحدة السدس وبالاثنتين 
الثلث» وإن طلقها ثلانّاء استحق الجميع على النص» والنصف على تخريج 
اطق ”7 وأما على الوجه الفارق فله بالواحدة الثلث وبالاثنتين”'' الثلثان» 
وبالثلاث الجميع وعلى هذا فقس. 

فرع: : لو قالت: طلقني ثلانًا على ألف» فقال: أنت طالق ثلاثًا: واحدة بألف» 
و مجانًاء وقعت الأولى بثلث الألف» ولا تقع الأخيرتان. 

قال الإمام: والقياس الحق: ألاً يجعل كلامه جوابًا [عن سؤالها]"'؛ لأنها 
سألت كل واحدة بثلث الألف» وهو لم يرض إلا بالألف» وإذا لم يوافق كلامه 
سؤالها كان مبتدنًا بما قال وإذا لم يقبل» وجب ألا يقع» وإذا لم تقع تلك 
الواحدة» وقعت الأخيرتان رجعيتين» وتابعه الغزالي وغيره على ما ذكره الرافعي؛ 
ثم قال: وهو حسنء والأول بعيد» وأبعد منه ما في التهذيب: أنه تقع الواحدة 


)١(‏ في س: عن. )٥(‏ في س: المزي. (9) في س: والمزي. 
00 زاد في س: أن. زوق في س: أو. [ 61 في س: بالثنتين. 
)۳( سقط في س. )۷( في س: مستحق. (۱۱) سقط في س. 


)٤(‏ سقط في س. (۸) في س: وبالشنتین. 
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بالألف» ولا تقع الأخيرتان» والله أعلم. 

قال: وإن قالت: طلقني طلقةء فطلقها ثلانًا [يستحق الألف] ؛ لأنه فعل ما 
طلبته وزيادة فأشبه ما لو قال: رد عبدي فلانّاء ولك كذا)ء فرده مع [عبدين 
آخرين]”'؛ وهذا بخلاف ما لو قال: بعني هذا العبد بألف. فقال: : بعتكه بألف مع 
هذين العبدين - فإن الظاهر بطلان البيع؛ لأن تمليكه العبدين ال من غير 
رضاه لا سبيل إليه» وإيقاع الطلقتين الأخيرتين يستقل به الزوج. 

کی د لای سكي في طبالة لے ون اخرين: 

أحدهما : : صحة البيع في في الجميع. 

والثاني: صحته في المسئول خاصة. 

ثم الألف الذي يستحقه الزوج في مقابلة الثلاث 9 أو في مقابة, واحدة منها؟ 
فيه اختلاف للأصحاب. ولا يتعلق به فائدة حكمية؛ وهذا [فيما]”* إذا لم يعن 
ذكر الألف في الجواب» فإن أعاد فقال: طلقتك ” ثلانًا بألف؛ ففيه أوجه: 

AEE ا‎ 

والثاني : : عن القفال أنه يقع ا ولك لا يستحق إلا ثلث الألف؛ لأنه 
جعل الألف في مقابلة الثلاث» وهي لم تسأل بالعوض إلا واحدة» وحصة 


الواحدة ثلث الألف. 
والثالث: أن إعادة الألف تصريح بالتوزيع» اس كل طلقة بثلث الألف؛ 


والرابع: أنه يقع واحدة بثلث الألف. والأخيرتان لا تقعان. 

قال الرافعي: وحق هذه الوجوه أن تطرد فيما إذا لم يعد ذكر الألف؛ لأن 
قوله: أنت طالق ثلانًا: إما أن يكون جوابًا عن سؤالها؛ فتقدير الألف عائد فيهء أو 
لا يكون كذلك. 

فإن كان الثاني» وجب أن تطلق ثلاناء ولا يلزم شيء من المال. 

وإن كان الأول؛ فأي فرق بين أن يذكره لفظّاء أو لا يذكره والمعنى واحد. 


00 في س: استحق الجميع. 2 () في س: الثلث. 0 في س: أظهرهما. 
() في س: غيره. (5) سقط في س. () في س: يقابله. 


0 في س: الأخيرين. 0 في س طلنت: 
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ولو قالت: طلقني واحدة بألف» فقال: أنت طالق بخمسمائة؛ وقع الطلاق على 
أصح الوجهين» وفيما يستحقه وجهان: 

الأصح : [أنه]“ خمسمائة» وهو ما أجاب به في التتمة. 

والثاني : جميع الألف. 

واعلم أن ما ذكرناه فيما إذا خالف إما بالزيادة على ما سألت أو بالنقصان, أما 
إذا خالف اللفظء بأن قالت له: طلقني على ألف» فقال: خالعتك أو حرمتك أو 
أك عل ال وتوئة الطلاق + صم الخلع: 

وقال ابو على بن خيران: لا يصح؛ لأنها سألت الطلاق بالصريح» فأجاب 
بالكناية؛ وهذه المسألة تناظر ما إذا قال لها: طلقي نفسك» فقالت: اخترت» 
ونوت» وسيأتي. 

وإن قال: خالعتك» ولم ينو الطلاق» وقلنا: إن الخلع فسخ» لا تقع الفرقة. 

وأما إن قلنا: إنه طلاق فلا يخفى الحكم. 

ولو قالت: [اخلعني ]20 فقال: طلقتك» وقلنا: إن الخلع فسخ؛ ففيه وجهان في 
المهذب: 

المذهب منهما: الصحة؛ لأنه حصل لها ما طلبت وزيادة. 

والثاني: لا يقع؛ لأنه أجابها إلى غير ما طلبت. 

وإن قلنا: إنه كناية؛ فلا بد من نيتها. 

وفي «التتمة» تخصيص الوجهين بما إذا قال الزوج: طلقتك على ألف. أما إذا 
قال: طلقتك» ولم يذكر المال» فوجهان ينبنيان على“ الصورة الأولى» فإن قلنا 
عند ذكر العوض: تقع الفرقة» فهاهنا يجعل”؟2 مبتدنًا وتقع طلقة رجعية. 

وإن قلنا عند ذكر العوض: لا يقع الطلاق» فكذلك هاهنا. 

قال: وإن وكلت المرأة في الخلع - أي: وأطلقت - لم يخالع الوكيل غل اکر“ 
من مهر المثل؛ كما لو قال: اشتر لي هذاء وأطلق؛ فإنه ينصرف إلى ثمن المثل. 

ويجوز أن يخالع على دون نقد البلدء وعلى قدر مهر المثل مؤجلاء ودود 
مهر المثل؛ لأن ذلك زيادة خير. 

ولو زاد على مهر المثل» ففي المهذب والشامل حصول البينونة والرجوع 


)١(‏ سقط في س. (۳) زاد في س: أن. )0( في س: أقل. 
(۲) في د: طلقني. )٤(‏ في س: يحصل. 
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إلى مهر المثل. 

وفي تعليق الشيخ أبي حامد حكاية قول أن لها الخيار: إن شاءت فسخت 
المسمى» وكان عليها مهر المثلء > وإن شاءت سلمت ما سمى الوكيل. 

وفي الرافعي: ا ا 
استحقاق [أكثر]”'" الأمرين 

قال: فإن را ی فزاد عليه - أي: وأضاف الوكيل الخلع الها + 
وجب مهر المثل في أحد القولين ی سواء [زاد [على]”” ار أو نقص؛ 
لأنه تعذر إيجاب المسمى؛ لعدم الرضا به؛ فصار كما لو تعذر إيجابه؛ لجهله؛ 
وهذا هو الأصح والمنصوص عليه في الإملاء. 

قال: : وجب في الثاني أكثر الأمرين من مهر المثل [أو]”" القدر المأذون فيه 

ای "لم يرد مهن المثل علق ما اسماه ال ر كل لآن مهن الل إن كان ار 
فهو الذي يرجع إليه عند فساد التسميةء وإن كان الذي سمته أكثرء فهي قد 
رضيت به؛ وهذا نصه في الأم. 

أما: ]ذا كان هين الل رانا شی ا اة الوقيل: > لم تجب الزيادة على ما 
سماه الوكيل؛ لأن الزوج قد رضي به وكما تاخ ˆ يرضاها يؤاخل برضاه. 

مثال ذلك: إذا قدرت مائةه وسمى الوكيل مائتين» ومهر مثلها تسعون - 
فالواجب على القول الأول: تسعون. 

وعلى [القول] الثاني: مائة 

ولو كان مهر المثل مائة وخمسين؛ فالواجب مائة وخمسون على القولين. 

ولو كان مهر مثلها ثلاثمائة؛ لم يجب على القول الثاني إلا ماثتان. 

وقد حكي [في المسألة]”” قول ثالث: أن المرأة بالخيار: إن شاءت أجازت 
بما سماه الوكيل» وإن شاءت ردت» وعليها مهر المثلء > وقد حكيناه من قبل عن 
رواية أبي حامد. 

وعلى الأقوال كلها: لا يطالب الوكيل بشيء إلا أن يقول: على أني“ ضامن؛ 
فيطالب بما سما وإذا أخذه الزوج منه؛ ففي مدن مر 


(۱) سقط في س. () في س: إذا. (۷) سقط في س. 
() سقط في س. (5) في س: الإملاء. (۸) سقط في س. 
نو (261) في س: تؤخذ. (9) في س: أن. 
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[[لا]”'' بما سمث. 

وقال الرافعي: ويجيء فيه قول آخر: أنه يرجع بالواجب عليهاء وهو مهر 
المثل» أو أكثر الأمرين منه ومما سمتء [على اختلاف]”' القولين السابقين. 

وفي المجرد للحناطي حكاية قول أنه لا أثر لهذا الضمان. 

وفي الذخائر: أن أبا العباس بن سريج قال: إنه يضمن الزيادة على مهر المثل 
عند عدم الضمان. 

أما إذا أضاف الوكيل الخلع إلى نفسه» فهو خلع أجنبي» والمال عليه. 

وإن أطلق» فعلى الوكيل ما سماه؛ لأن الظاهر أن العقد وقع على مال نفسهء 
فهو بمثابة ما لو اشترى لموكله ما لم يأذن له فيه» ولم يسم الموكل؛ هذه طريقة 
العراق. 

وقال الخراسانيون: الخلع صحيح» وعلى الوكيل ما سماه» وفيما عليها منه 


قولان: 
أصحهما: أن عليها ما سمت» والزيادة على الوكيل» ويرجع الوكيل عليها عند 


والثاني: أن عليها أكثر الأمرين من مهر المثل أو ما سمتء فإن بقي من 
أكثرهما شيء إلى ما سمى الوكيل فهو [عليه]“ وإن زاد مهر المثل على ما 
سماه الوكيل» لم تجب [تلك]”*' الزيادة. 

وإذا خالف الوكيل في جنس العوض» مثل: أن تقول: اخلعني بالدراهم» 
فيخالع بالدنانير» أو توكله بالاختلاع على ثوب دفعته إليه» فيخالع على دراهم - 
فعن القاضي الحسين: أنه ينصرف الاختلاع''' عنها؛ حتى يلغو إن أضاف إليهاء 
ويقع عن الوكيل إن أطلق؛ بخلاف ما إذا خالف في القدر؛ فإنه إذا زاد على ما 
قدرته» فقد أتى على ما أمرت به وزيادة. 

قال الرافعي: والأظهر - وهو المذكور في التهذيب-: أنه تحصل البينونة [لما 
مر في مخالفة القدرء ثم ينظر: 

إن أضاف الخلع إلى مالهاء ولم يقل: آنا ضامن؛ فالرجوع عليها بمهر المثل 


(۱) سقط في س. (۳) في س: وجه. )٥(‏ سقط في س. 
(۲) في س: كاختلاف. )٤(‏ سقط في د. () في س: الإخلاع. 
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في أصح القولين» وبالأكثر من مهر المثل وقدر ما سمته في القول الثاني. 

وإن قال: وأنا ضامن» أو لم يضف العةا. إليهاء فلا رجوع إلا بقدر ما سمت. 

واعلم أن جميع ما ذكرناه مفرع على حصول البينونة]”'2 وهو النص» ووراءه 
أمران آخران: 

أحدهما: قال المزني": لا يقع الطلاق؛ كما لو خالف وكيل الزوج؛ فنقص 
عن المقدر. 

وفيما علق عن الإمام: أن ما ذكره [قول]" مخرج عن أصل الشافعي. 

قال: وأرى [أن]2»59 كل اختيار له يجري فإنه لا يخالف أصول”* الشافعي» لا 
كأبي يوسف ومحمد؛ فإنهما يخالفان أصول صاحبهما. 

وفرق الأصحاب بين ما قاله المزني وبين المسألة المستشهد بها: بأن الخلع 
من جانب الزوج نازع" إلى التعليق؛ فكأنه علق الطلاق بذلك القدرء فإذا نقص 
الوكيل» لم تحصل الصفة» وجانب الزوجة بخلافه. 

الثاني : حكى الحناطي في المجرد [قولاً آخر]”” أنه يقع الطلاق» ولا يلزمها 
شيء» ولا الوكيل» ولا يخفى التفريع عليهما. 

قال: وإن خالع على مهر فاسد - أي: بأن سمى خمرّاء أو خنزيرًا - وجب 
مهر المثل - أي: سواء أطلقت التوكيل» أو سمت الفاسد - لأن المسمى سقط؛ 
فوجب مهر المثل. 

قلت: ويتجه أن يجري فيه الوجه السابق المحكى فيما إذا خالعت على خمر 
أو خنزير: أن الواجب بدل ذلك. ٠‏ 

أما إذا سمت عوضًا صحيحًاء فخالع على غيره» وأضاف الخلع إليها - فإن 
الفرقة لا تحصل» وقضيته: أن يطرد هنا بطريق الأولى. 

أما إذا قلنا: تحصل الفرقة عند المخالفة في الجنس؛ فيتجه أن يكون هاهنا 
كذلك؛ كما عند الإطلاق» وقد أومأ في الذخائر إلى شيء من ذلك. 


)١(‏ سقط في س. )٤(‏ سقط في س. (۷) بياض في س. 
(۲) في س: المزي. )٥(‏ في س: أصل. (۸) سقط في س. 
)۳( سقط في س. 0( في س: المزي. )04( في س: أن. 
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وعلى المذهب: الفرق بين ذلك» وبين ما إذا''' خالع وكيل الزوج على خمر 
أو خنزير؛ حيث لا يقع الطلاق-: أن وكيل الزوج يوقع الطلاق بالخمر والخنزير» 
روغ مائون فة ووك اليراة لا يوفع ]نما بقل إا فك الحو 
يرجع إلى مهر المثل» وصار كما لو فعلت هي وهو [غیر]" مأذون فيه» 
ومفهومه: as CS RE‏ به الرافعي. 

وي ا أن الفرقة [لا تقع]“ في هذه الصورة - أيضًا - لأن الخلع فيه 

معنى التعليق والمعاوضة» فإن راعينا جهة التعليق؛ فحكمه حكم اليمين؛ فلا يصح 

التوكيل فيه. 

وإن راعينا جهة المعاوضة» فالتوكيل في المعاوضة الفاسدة لا يصح. 

واعلم أن هذا كله فيما إذا أضاف الوكيل الخلع إليهاء أما إذا أضافه إلى نفسه» 
فالبينونة حاصلة» وعليه مهر المثل. 

وفي الحاوي: أن في وقوع الطلاق وجهين 

وإذا قلنا بالوقوع» فهل يجب مهر المثل؟ فيه وجهان؛ هكذا في الذخائر قيد 
النقل عنه. 

وفي ابن يونس حكاية الخلاف عنه من غير تقييد بإضافة الخلع إلى نفسه. 

ثم حكاية الوجهين في وجوب مهر المثل يجوز أن يكون [الوجه ل 
للوجوب منهما: أن الواجب بدل الخمر أو الخنزير؛ كما تقدمت حكايته في خلعه 
عليهما. 

ويجوز أن يكون لا" يجب شيء أصلا؛ فيكون الطلاق رجعيّاء وهو ما 
حكيناه عن صاحب التهذيب عند الكلام في الخلع على البدل الفاسد» بخلاف 
الزوجة» والفرق بينهما ما حكيناه [ثم]” '' عنه. 

واعلم أن قول الشيخ: مهر فاسد» صوابه: عوض فاسد؛ إذ لا مدخل للمهر في 
الخلم: 
mm‏ يجاب عنه بأنه لما قرر أن ما جاز أن يكون صداقاء جاز أن يكون 
عوضًا في الخلع» وما لا يجوز [أن يكون]”” صدافًا لا يجوز أن يكون عوضًا في 


)1١(‏ في س: لو. (6) في س: لا تحصل. (۷) سقط في د. 
() سقط في س. (5» في س: المهر القابل. (۸) سقط في س. 


() سقط في س. ۷ فی :آلا 


٤‏ ج۱۳ كتاب الصداق 


الخلع - جرى هنا على ما قرره من قبل. 

قال: وإن وكل الزوج في الخلع - أي: وأطلق - فنقص عن مهر المثل» [أي: 
أو ذكر فيما سمى أجلاء أو عاقد على غير نقد البلد - وجب مهر المثل] في 
أحد القولين؛ لأن الخلل وقع في العوض؛ فلا يريد” "8 الاق روي ير 
المثل؛ كما لو خالعها الزوج على عوض فاسد؛ وهذا نصه في الإملاء» وهو 
الصحيح عند النووي” " والجيلي. 

قال: وفي القول الآخر”" الزوج بالخيار بين أن ۽ يقر الخلع على ما عقد وبين 
أن يترك العوض» ويكون الطلاق رجعيًا؛ لأن الطلاق مأذون فيه» وقد وقع؛ فلا 
يمكن رفعه» ولا يمكن إجبار الزوج على المسمى؛ لأنه دون ما يقتضيه الإذنء 
ولا يمكن إجبارها على مهر المثل؛ لأنه فوق ما رضيت به؛ فخير بين الأمرين؛ 
لزوال الضرر عنهما بقدر الإمكان. 

وقال في التهذيب والجيلي: وهذا مخرج من وقف العقود» وهو قوله القديم. 

وهذا فيه نظر من وجهين: 

أحدهما: أن هذا القول منصوص عليه في الأم» والأم من الجديد. 

والثاني : أن قضيته: أنه إذا أراد ألا يقع الطلاق؛ كما لو طلق الفضولي» وليس 
هذا القول كذلك. 

وحكي في المسألة قولان آخران. 

أحدهما : أنه بالخيار بين مهر المثل والمسمى. 

والثاني: أنه بالخيار بين أن يرضى بالمسمىء أو يرد الطلاق. 

قال في الذخائر: قال أصحابنا : وكأنه يشير بذلك إلى صاحب البسيط» وقد صرح 
به الرافعي عنه» [ويكاد]”*» أن يكون هذا مبئيًا على القول بوقف العقود. 

ويحتمل أن يكون هذا في الطلاق خاصة؛ لأنه يحتمل التعليق على الأغرار 
والأخطارء بخلاف البيع» ولكن يلزم على هذا [اتفاق] طلاق الفضولي. 


)١(‏ ما بين المعقوفين سقط في س. (5») بياض في س. 
)( في د: يزيد. () في د: يجهل. 


)6( في س: الثاني. 
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ووجهه: أن الطلاق وقع منوطا"'' بعوضء فإذا بطل العوض؛ بطل الطلاق 


المعلق عليه. 
وقي الوسيط: أنه لا بنبغي ان يؤخدٍ هذا من وقف العقود» بل مأخذه أن لفظه 
عام» وله أن يقول: أردت [به]”") مهر المثل» وعلامة ذلك ألا يرضى بالمسمى» 


فإن رضي بالمسمى» فكأنه أراد ذلك بالعموم. 

واعلم أن صورة المسألة أن يقول: وكلتك بخلع زوجتي أو يخالعهاء ولا يقدر 
مالاً؛ إن قلنا: اا ا : لا يقتضيه»ء فيشترط أن 
يقول: خالعها بمال 

قال: وإن قدر البدل» فخالع بأقل منه» أو على عوض فاسد» لم يقع 
الطلاق» [وكذا'' إذا خالع على غير جنس المسمىء أو ذكر فيما سمى أجلا 
- لم يقع الطلاق؛ وهذا ما حكاه في التهذيب. 

ووجهه: أنه طلاق أوقعه على غير الوجه المأذون فيه؛ فلم يقع كما لو 
في إيقاع الطلاق في يوم فأوقعه في يوم قبله. 

والفرق بين هذه الصورة والصورة التي قبلها: أن النقصان عن القدر مخالفة 
لصريح لفظه» فلا يكون المأتي به مأذونًا فيه» والنقصان عن مهر المثل لا يخالف 
صريح لفظه. بل اللفظ مطلق يشمل مهر المثل وغيره» وللطلاق قوة وغلبة؛ 
فعموم”"' اللفظ يقتضي وقوعه» وأثر المخالفة يظهر في العوض. 

وقيل: ينقل جواب كل مسألة إلى الأخرى» وجعلهما [على]”'' قولين؛ وهذا 

هو الصحيح في الرافعي» وعند الشيخ في المهذب» والأقيس في الشاملء وأبطل 
في المهذب الفرق بالوكيل في البيع؛ فإنه لا فرق بين أن يقدر له الثمن فيبيع بأقل 
منه» وبين أن يطلق فيبيع بما دون ثمن المثل. 

واتفق الناقلون على أن الأصح من القولين فيما إذا نقص عن المقدر؛ عدم الوقوع» 
[فأما إذا نقص عن مهر المثل في صورة الإطلاق» فعند البغوي وابن الصباغ ومجلي: 
الراجح - أيضًا - عدم الوقوع]”» وعند باقي العراقيين والقاضي الروياني: الراجح 
الوقوع» والأول أقوى توجيهًا؛ لما ذكرناه”"' من إلغاء الفارق» ويؤيده أن الزوجة لو 


0 


)١(‏ في د: شرطًا. ©) سقط في التنبيه. (۷) سقط في س. 
() سقط في س. () في د: إذا. (۸) سقط في س 
(9) في س: مال. () في س: بعموم. (9) في س: ذكرنا. 


٦‏ ج۳ا كتاب الصداق 


قيدت الإذن في النكاح بقدرء فنقص عنه الوكيلء لم ينعقد النكاح. 

ولو أطلقت فزوج الوكيل بدون مهر المثل؛ لم ينعقد على الأصح. والزوج في هذا 
المقام كالزوجة ثم» وقد تحصل بمجموع ما ذكرناه في كل مسألة خمسة أقوال. 

فائدتان: 

إحداهما: يجوز أن يوكل [الزوج]”'' في الخلع العبد والمكاتب والسفيه”") 
المحجور عليه» ولا يشترط إذن السيد والولي» وهل يجوز أن يوكل [امرأة؟ فيه 
وجهان: 

الأصح منهما الجوازء وسيأتي الكلام في أصلهما في الطلاق. 

ولا يجوز أن يوكل]” " المحجور عليه بالقبضء فإن فعل» وقبض؛ ففي التتمة: 
أن المختلع يبرأء ويكون الموكل هو المضيع لماله. 

وكان ينبغي أن يفصلء فيقال: إن كان العوض معيبًا“ في الخلع» فهو 
کہ ' قال» وإن كان في الذمة فيخرج على أن الحجر على السفيه يتعدى إلى 
نفسه» وفيه خلاف تقدمت فوائده: 

فإن قلنا: يتعدى فقد ألحقناه بالصبي» والصبي لا يعتد بقبضه في مثل ذلك. 

وإن قلنا: لا یتعدی» فيعتد به. 

ومثل هذا الخلاف قد حكيناه فيما إذا أذن الولي لزوجة السفيه في إيصال 
عوض الخلع إليه» وأن الراجح الاعتداد به. ۰ 

ولو وكلت الزوجة بالاختلاع سفيهًا محجورًا عليه» قال في التهذيب: لا يجوزء 
وإن أذن الولي» فإن فعل وقع الطلاق رجعيًا؛ كما لو اختلعت المحجورة نفسها؛ 
وهذا على ما ذكره صاحب التتمة فيما إذا أطلق» أما إذا أضاف المال إليها؛ 
فتحصل البينونة» ويلزمها المال؛ لأن الحجر على السفيه لدفع الضرر عنه» وليس 
في قبول الخلع عنها إضرار بالسفيه. 

وعلى [مقتضى]'' ما حكاه [الشيخ]" في كتاب الوكالة يكون جواب 


00 سقط في س. (5) زاد في س: لو. 
قف زاد في س: و. 0( سقط في س. 
(۳) سقط فى س. (۷) سقط فى س 


(4): فان معيناء 


باب الخلع ج۱۳ ۷ 


صاحب التهذيب على الإطلاق؛ لأنه قال: ومن لا يجوز تصرفه فيما يوكل فيه» لا 
يجوز توكيله. ولا وكالته. 

ولو وكلت الزوجة بالاختلاع عبدّاء فيجوز: أذن السيد أو لم يأذن؛ إن كان 
الاختلاع"“ على عين مالهاء وإن كان على مال في الذمة؛ نظر: 

إن أضافه إليها فهي المطالبة» وإن أطلق» فإن لم يأذن السيد في الوكالةء 
فيطالب بالمال بعد العتق» وإذا غرم رجع على الزوجة إذا قصد الرجوع. 

وإن أذن فى الوكالة تعلق المال بكسبه؛ كما لو اختلعت الأمة بإذن السيدء وإذا 
أدى من ف ثبت الرجوع على الموكلة؛ كذا حكاه الرافعي. 

قلت: ويتجه في هذا بحثان: 

أحدهما: أن الزوج إما أن يصدق المختلع على أنه خالع بالوكالة» أم لا: 


إن لم يصدقه. فالحكم كما ذكر. 
وإن صدقه فيتجه أن يتخرج على الخلاف في البيع في مثل هذه الصورة في 
أن الوكيل هل يطالب؟ 


والثانى : تعلق المال بالكسب فيه نظر؛ لأن إذن السيد فى الوكالة إما أن يكون 
يفيد التصريح بالسفارة أو لا: ْ 

إن كان الأول فإذا لم يصرح ينبغي أن يكون حكمه كما لو خالع بغير الإذنء 
وإن كان قد أطلق الإذن؛ فالإطلاق يحتمل التصريح بالسفارة» ويحتمل الإطلاق» 
فينبغي أن يحمل على التصريح؛ إذ لو حمل على الإطلاق لاقتضى الوفاء من 
الكسب الذي هو حق السيد بمقتضى إذنه» وقد بينا أن الإذن يحتملهما فحمل 
على التصريح؛ لأن الأصل عدم التعليق" والله أعلم. 

ويجوز أن يكون وكيل الزوجة [والزوج]" كتابيًا؛ لأن الكتابي قد يخالع 
المسلمة» ويطلقها؛ ألا ترى أن المرأة لو أسلمت» وتخلف الزوج» فخالعها في 
العدةء ثم أسلم» يحكم بصحة الخلع؟ 

الفائدة الثانية: هل يجوز أن يتولى [الوكيل]““ الواحد طرفي الخلع؟ ينبني 
على أنه هل يتولى الوكيل الواحد طرفي البيع؟ وفيه خلاف: 


۸ ج۳ا كتاب الصداق 


فإن قلنا: يجوز في البيع [فهناء أولى» وإن قلنا: لا يجوز]”'' فهاهنا وجهان: 

وجه الجواز: أن الخلع يكفي فيه اللفظ الواحد من أحد الجانبين؛ ألا ترى أنه 
لو قال: إن أعطيتني ألمّاء فأنت طالق» فأعطته» وقع الطلاق» وثبت الخلع» 
ومقصوده؛ وعلى هذا ففي الاكتفاء بأحد شقي العقد خلاف؛ كما في بيع الأب 
مال نفسه من ولده. 

قال: وإذا خالع في مرضه - أي: المتصل بالموت - اعتبر ذلك من رأس 
المال حابى أو لم يحاب؛ لأنه يملك أن يطلق مجانًاء فإذا طلق بعوض» فقد زاد 
الورثة خيرًا. 

ولأن المحسوت من الكلث هو ها ينقل إلى الوركة بعد :الموت إذا تضرف 
فيه؛ لفواته عليهم» وليس البضع كذلك. 

قال: وإذا""' خالعت في مرضها - أي: المتصل بالموت - بمهر المثل» اعتبر 
ذلك من رأس المال؛ ال اف تا شمو الل 

فإن قيل: قد قلتم في خلع المكاتبة: إنه تبرع» وقضيته: أن يعتبر من الثلث وإن 
كان بمهر المثل أو أقل. 

فالجواب: أن باب التصرف على“ المريض أوسع. وملكه اتم ؛ ألا ترى أن 
له أن يصرف ماله في ملاذه وشهوته» وأنه يجوز له نكاح الأبكار وإن لم يقدر 
على الاستمتاع بهن» والمكاتب لا يتصرف إلا بقدر الحاجة؛ فينزل الخلع في حق 
المكاتبة منزلة التبرعات؛ لآنه من قبيل قضاء الأوطار الذي منع منه المكاتب دون 
المريض. 

قال: وإن زادت على مهر المثلء اعتبرت الزيادة من الثلث”؛ إذ لا يقابلها 
بدل؛ فأشبهت الهبة» فإذا اختلعت بعبد قيمته مائة» ومهر مثلها خمسون» فقد حابته 
بنصفه» فإن خرج من الثلث ملك العبد بجملته: نصفه عوضًاء ونصفه بالمحاباة. 

وحكى الشيخ أبو حامد وجهًا آخر: أن له الخيار بين أن يفسخ العقد فيه 
ويرجع إلى مهر المثلء وبين أن يأخذ العبد؛ لأنه دخل في العقد على أن يكون 
العبد كله عوضًاء ولم يكن. 


)١(‏ سقط في س. (۳) في التنبيه: وإن. (5) في س: أثم. 
(۲) في س: ينتقل. (:) في س:عن. (7) في التنبيه: الثلاث. 


باب الخلع ج٣۱۳‏ ۹ 


وإذكم يعس EE E E‏ والزوج 
بالخار: إن شاء قنع بنصف العبد» وإن شاء فسخ» وضارب"" تمن الل 

وإن كان لها وصايا أخرء فإن شاء الزوج أخذ نصف العبدء وضارب أصحاب 
الوصايا في النصف الآخر؛ لأنه فيه كأحدهم» وإن شاء فسخ المسمى» وتقدم 
بمهر المثلء ولا حق له في الوصية؛ لأن الوصية كانت في ضمن المعاوضة» وقد 
ارتفعت بالفسخء كذا قاله الرافعي» وفيه نظر؛ وذلك أن الوصايا إن كانت مضافة 
ا 0 فالتبرع الناجز ف في المرض مقدم عليهاء والمحاباة في هذه 

وإن كانت الوصايا منجزة في المرضء فالمقدم منها الأول فالأول؛ فالمضاربة 
لا وجه لها إلا على تقدير وقوع التبرعات في المرض والخلع دفعة واحدة» 
وذلك إما متعذر أو متعسرء وإن قدر إمكان وقوعه؛ فلا يحسن الإطلاق لإرادة 
هذه الصورة مع بعدها. 

قال: وإن اختلف الزوجان في الخلع» فادعاه الزوج› وأنكرت المرأة - 
بانت؛ مؤاخذة له بقوله» والقول قولها في العوض؛ إذ الأصل عدم وجوبه عليهاء 
وتجب لها التفقة والسكنى إلى انقضاء العدة؛ حکاه الرافعى. 

قال: وإن”” قال: خالعتك على ألفء فقالت: [خالعت غيري» - أي“ : 
خالعت أجتبئًا - بانت» والقول فى العوض قولها؛ لما ذكرناه في المسألة قبلهاء 
وليس لها في هذه نفقة؛ لاعترافها بالبينونة. 

قال: ولو قال: خالعتك على ألف». فقالت: على ألف ضمنه زيد - أي: عني - 
لزمها الألف؛ لإقرارها؛ إذ الضمان يستدعي تقدم الثبوت؛ وهذا الكلام لا ينفعها؛ 
لأن ضمان الغير لا يقطع المطالبة عنها. 

قال: وإن قال: خالعتك على ألف في ذمنك. فقالت: على ألف في ذمة“ 
زيد 2 1" : التي ” عليه - بانت بإقراره» وتحالفا و العوض 
لأنهما اختلفا في عين ع الوقن تالف كنا لو ال شالك على هه 


(۳) في س: أن. )١(‏ سقط في س. (9) في س: الغير. 


۰ ج۱۳ > كتاب الصداق 


الدراهم التي في هذا الكيس فقالت: بل على هذه الدراهم التي في هذا الكيس 
الآخر. 

قال: وقيل: يلزمها مهر المثل - [أي]'': من غير تحالف - لأن ما في ذمة 
الغير لا يصح جعله عوضًاء لعدم القدرة على تسليمه"» والتحالف إنما يشر" 
إذا ادعى كل واحد منهما عوضًا صحيحًا؛ وعلى هذا لابد من يمينها. 

قال الشيخ أبو حامد: الخلاف في هذه المسألة مبني على أن ما في ذمة الغير 
هل يجوز بيعه [من غیره]“؟ فإن قلنا بالجوازء تحالفا؛ لما ذكرناه» وهو الأصح 
عند الشيخ أبي حامد» والمذهب في الشامل» ولم يحك في المهذب سواهء وإن 
كان قد حكى في بيع ما في ذمة الغير خلاقًاء والظاهر منه الصحة. 

وإن قلنا: لا يجوز؛ فلا تحالف. 

قال الرافعي: وفي التتمة إذا قلنا: لا يجوز فهي تدعي فساد التسمية» وهو 
يدعي صحتها؛ فيجيء فيه الخلاف المذكور في نظائره؛ هذا آخر كلامه. 

واعلم أن قضية هذا البناء أن يكون الصحيح عند الغزالي والرافعي - إن وافقا 
على البتاء-: عدم جريان التحالف؛ إذ الصحيح عندهما عدم جواز البيع. 

قال: وليس بشيء؛ لما قدمناه من أن الظاهر صحة بيع ما في الذمة. 

ولو سلمت المرأة أنها خالعته» ولكن قالت: اختلعت بالوكالة عن زيدى 
وصرحت بالإضافة إليه؛ فالألف في ذمتهء قال المراوزة: يتحالفان» ولم يحك في 
التهذيب سواه. 

وحكى العراقيون وجهين: 

أحدهما: أنهما يتحالفان؛ كما ذكره المراوزة. 

والثاني: أنهما لا يتحالفان؛ لأنها أنكرت أصل الإلزام » والأصل براءة ذمتها؛ 
فالوجه أن تحلف. 

قال الإمام: وهذا الوجه متجه منقاس» غير أنهم أفسدوه بالتفريعء فقالوا: 
لا تحالف» ولكن يلزمها مهر المثل؛ وهذا على نهاية السقوط؛ لأنها إذا 
صدقت» فكيف تطالب وأثر التصديق أن يثبت الحكم عند النزاع على صفته إذا 
لم يكن نزاع» ولو صدق الزوج زوجته فيما ادعته من السفارة» لكان لا يلزمها شيء. 


باب الخلع ج۱۳ ا 


وفي التتمة الجزم بعدم التحالف» وهل القول قولها مع يمينها؛ لأنها تنكر 
أصل الالتزام؛ فيكون كإنكار أصل العقد فيما يتعلق بهاء أو القول قوله مع يمينه؛ 
لآنها اعترفت بالعقد» وادعت ما يمنع المطالبة وهو الإضافة إلى غيره» والأصل 
عدمه؟ فيه وجهان. 

إذا عرفت ذلكء وتأملت ما نقله الإمام عن العراقيين» أمكنك - أيضًا - 
تجعل صورة الكتاب ما إذا ادعت الخلع بالوكالة» وقد صورها الجيلي بها غير 
أنه لم يفصح فيما ذكره؛ وحينتظٍ فيستقيم قول الشيخ. 

وقيل: يلزمها مهر المثل» وليس بشيء؛ لما ذكرناه عن الإمام. 

ولو سلمت أنها لم تصرح بالإضافة» ولكن قالت: نويت» فإن قلنا: تتوجه 
المطالبة على الوكيل» لم تنقطع المطالبة بما تقوله؛ وكذا لو أنكر أصل الوكالة. 

وإن قلنا: إن الوكيل لا يطالب فيتحالفان» أو يصدق الزوجء أو الزوجة؟ فيه 
الوجوه الثلاثة؛ كذا حكاه الرافعى. 

للشو ررقي ندرا ذا الوكه ا ا 

قال: وإن اختلفا في قدر العوضء أو في عينه؛ أو في تعجيله - أي: هل هو 
حال أو مؤجل - أو في تأجيله - أي: بأن اتفقا على أصل الأجل واختلفا: هل 
هو شهر أم شهران مثلا - أو في عدد الطلاق الذي وقع به الخلع - أي : بأن 
قالت: طلقني ثلانًا بألف» وقال الزوج: بل واحدة - تحالفا - أي: إذا لم تكن ثم 
بينة - لأنهما اختلفا في عوض العقدء ولا بينة لأحدهما؛ فتحالفا كالمتبايعين. 

قال: ووجب مهر المثل ؛ لأنه تعذر رد البضع إليه؛ فرجع إلى بدله [وهو مهر 
المثل'“ كما لو وقع التحالف بعد تلف المبيع. 

وقيل: إن كان ما يدعيه الزوج أقل من مهر المثل لا يجب له مهر المثلء بل 
الذي يدعيه» وقد تقدم في الصداق مثله» وعليه سؤال وهو جار هنا 

وحكى الحناطي وجها: أنه يرجع عليها بأكثر الأمرين من مهر المثل والمسمى 
في العقدء ولا أثر للتحالف في الطلاق» بل الواقع ما أقر به الزوج. 

ثم القول في أن الفسخ يحصل بالتحالف أو يفسخ إن أصرا على النزاع» وفي 
كيفية اليمين» ومن يبدأ به؟ على ما تقدم في الصداق والبيع. 


)١(‏ سقط في س 


۲ ج۱۳ كتاب الصداق 


أما إذا أقام كل واحد منهما بينة على ما يقوله. فإن [كان)٠“‏ الاختلاف في 
غير عدد الطلاق [فتتعارض1" البينتان أو يقرع بينهما؟ 

قال الحناطي: فيه قولان. 

وحكى ابن سريج - أيضًا - أنه يصار إلى أزيد البينتين. 

وإن كان في الطلاق» فإن أرخت البينتان واتفق الوقت؛ تحالفا. 

وإن اختلفا فالتي هي أسبق تاريخًا أولى؛ كذا حكاه الرافعي عن(" الحناطي. 

فرع: لو أقامت المر أة على ما تدعيه من الطلاق شاهدًا واحدّاء لم تحلف 
معه؛ لأن الطلاق لا يثبت بالشاهد واليمين. 

وإن أقام الرجل شاهدًا واحدّاء حلف معه؛ لأن قصده إثبات المال دون 
الطلاق؛ حكاه ابن الصباغ عن ابن الحداد» وفي التتمة لم يعزه. 

قال:وإن قال: طلقتك بعوض ٠‏ فقالت: طلقتني [بعد مضي الخيار» بانت بإقراره» 
والقول قولها في العوض؛ لأن الأصل براءة ذمتهاء وعدم“ تطليقه على الفور. 

وصورة المسألة: أن تقول له: طلقني على ألف» ويقول: طلقتك» ثم يختلفان: 
فيقول الزوج: طلقتك بعوض فادفعيه لي» وتقول هي: لم تطلقني على الفور» بل 
بعد زمان لا يعد كلامك فيه جوابًا لسؤالي؛ فلا تستحقه علي» وهو معنى قوله: 
بعد مضي الخيار» وسمى الزمان الذي يحصل فيه جواب الخطاب: زمان الخيار؛ 
ليه ب لكل واحد منهما فيه الخيار من إتمام العقد وعدم إتمامه. 

وإذ("» كان الاختلافا“ على العكس» فقالت: [طلقتني على الفور؛ فلك 
المال علي» ولا رجعة]“ » وقال الزوج: لاء بل طلقتك بعد تطاول الفصلء أو: 
لم أقصد جوابك - فالقول قوله مع يمينه؛ لأن الأصل عدم الطلاق في ذلك 
الزمان» وهو من أهل إيقاع الطلاق. 

فرع: لو قال: خالعتك أمس فلم تقبلي» وقالت: بل قبلت» فهل القول قولهاء 
أو قوله؟ فيه خلاف مادته [قولا!ة» تبعيض الإقرار؛ كذا حكاه الرافعي في كتاب 
الإقرارء والله أعلم [بالصواب]''. 


)١(‏ في د: فيها من. )٤(‏ سقط في س. (۷) في س: اختلاف. 
9 في سف (5) في س: فلو. (9) )٠١«‏ سقط في س. 


كتاب الطلاق 


وهو في اللغة [عبارة عن“ حل القيدء والإطلاق؛ ومنه يقال: ناقة"“ طالق» 
أي مرسلة ترعى حيث شاءت» وطلقت”” البلاد؛ أي: تركتها. 

وفي الشرع: اسم لحل عقدة؟؟ النكاح. 

وهو لفظ جاهلي ورد الشرع باستعماله وتقريره كما قاله الإمام. 

ويقال: طلق الرجل امرأته لاء وطلقت المرأة: بة بفتح بفتح اللام وضمهاء والفتح 
أفصح» تطلق بالضم فيهما طلاقاء فهي طالق وطالقة» ورجل مطلاق”*2 [أي: كثير 


الطلاق للنساء. 
والأصل فيه من الكتاب قوله تعالى: #8 الطَلقٌ انه [البقرة: ۲۲۹] وغيرها 
من الآيات. 


ومن السنة]"“ ما روي أنه - عليه السلام - طلق حفصة ثم راجعهاء وغي 
ذلك من الأخبار التي تأتي في مواضعها. 

وأجمع المسلمون على أصل الطلاق. 

قال:يصح الطلاق من كل زوج بالغ عاقل مختار - أي: قاصد لحروف 
الطلاق بمعنى الطلاق - لما ذكرناه من الأدلة» وسيأتي أمثلة ما احترز عنه الشيخ» 
رضي الله عنه. 

قال: فأما غبر الزوح قلا يضح كلاله - أي: بغير نيابة شرعية» أو قولية - لا 
بال كقوله ا :انك طالق ولا بالتعليوا"؟ ء۶ كقولة إن تزوجت 
امرأة د وعنيتها أو ''2 لم يعينها - فهي طالق؛ لقوله ي: «لا طَّلاقَ إلا بَعْدَ 


© اسقط فى تن () سقط في د. 
(۲) في د: ناقته. (۷) فى س: بالتخيير. 
(۳) في س: طلقتك. (۸) في س: للأجنبية. 
)2 في س: عقد. زفي في س: بالتعديل. 
(5) في د: مطلق. )۱١(‏ في س:و. 


4۱۳ 


٤‏ ج كتاب الطلاق 


نكاح00"©, ولما روي عن عبد الرحمن بن عوف - رضي الله عنه - أنه قال: 
«دعتني أمي إلى قريب لها فراودني ذ في المهرء فقلت: إن نكحتها فهي طالق ثلاناء 
ثم سألت النبي كَل فقال: «الْكْحْهًا؛ نه لا طاق قَبْلَ احاح(" . 

وبالقياس على ما إذا قال لأجنبية: إن دخلت الدار فأنت طالق» ثم تزوجهاء 
فدخلت [الدار]؟. فإنه لا يقع الطلاق بالاتفاق. 

وفي أمالي أبي الفرج» وكتاب الحناطي أن منهم من أثبت في وقوع [الطلاق 
المعلق قولين]” » وفي الوسيط جعل قول الوقوع غريبّاء رواه صاحب التقريب 
عن موافقة أبي حنيفة؛ حكاه في الإملاء. 

واعلم: أن بعض الشارحين للمسألة الأخيرة استدل بقوله كَلِِ: «لا طَلَاقَ قَبْلَ 
التکاے N‏ مقتصرًا على ذلك» وهو غير كاف؛ لآن من قال بوقوع الطلاق يقول 


)١(‏ أخرجه الحاكم »)٤۱۹/۲(‏ والبيهقي (۳۱۸/۷) من طريق ابن جريج عن عمرو بن دينار عن 
طاوس عن معاذ بن جبل قال: قال رسول الله : «لا طلاق إلا بعد نكاح» ولا عتق إلا بعد 
ملك». 
وهذا إسناد ضعيف؛ لانقطاعه بين طاوس ومعاذ. 
قال العلائي في جامع التحصيل ص :)۲١٠(‏ طاوس بن كيسانء قال ابن المديني: لم يسمع من 
معاذ بن جبل شيئًا. وقال يحيى بن معين: لا أراه سمع من عائشة» وقال أبو زرعة: لم يسمع من 
عثمان شيئاء وقد أدرك زمنه. . وطاوس عن عمر وعن علي وعن معاذ مرسل رضي الله عنهم. اه. 
الحديث ذكره الهيثمي في مجمع الزوائد /٤(‏ ۳۳۷) وقال : رواه الطبراني في الأوسط ورجاله ثقات 
إلا أن طاوسًا لم يلق معاذ بن جبل. 
تنبيه: : صحح هذا الحديث الحاكم على شرطهماء ووافقه الذهبي» وهو وهم للانقطاع المعروف بين 
طاوس ومعاذ. 
وفي الباب عن جماعة من الصحابة وهم: علي» وعائشة؛ وجابر» وابن عباس» والمسور بن مخرمة» 
وابن عمر» وأبو تعلبة الخشني رضي الله عنهم. 

0( زاد في د: ألا. 

() ذكره الحافظ في تلخيص الحبير (/07) وقال: لم أجد له أصلا من حديث عبد الرحمن 
ل ا و و 
آبائه أن رجلا أتى النبي ييه فقال يا رسول الله: إن أمي عرضت علي قرابة لها أن أتزوجها فقلت: 
إن تزوجتها فهي طالق ثلاثاء فقال: «هل كان قبل ذلك من ملك»» قال: لاء قال: «لا بأس 
تزوجها». وإسناده ضعيف. 
قلت: أخرجه الدارقطني (4/ ۱۹ء )٠١‏ كتاب الطلاق» حديث (07). 

)4( سقط في س. )0( سقط في س. 

(0) في س: الإتلاف. (۷) تقدم. 


كتاب الطلاق ج۱۳ 0 


بموجبه؛ فإنه يقول: الطلاق إنما يقع بعد النكاح. 

[قال: وكذلك الصبي لا يصح طلاقه؛ لقوله يكلله: «رُفِمَ الْمَلَمْ عَنْ تآاٹ... 
الخبرَ المشهور. 

قال في التتمة: ومعنى رفع القلم: ألا يلزمه حكم]"". 

قال: ومن زال عقله بسبب يعذر فيه : كالمجنون» و الجر لو 
يصح طلاقه؛ للخبر» ولقوله كَلةِ: 15 طاق جَايْرٌ إل طَلَاقَ الْمَعْتُوو ال 
عَلَى عَفْلِهِ'' رواه الترمذي. 

ومن هذا 7 1 إذا ور الخمرء أو أكره على شربه» أو شرب ما لم 

(0) 

ا أن 00 5 التي تزيل العقل هنا" » وكلامه في 
باب ما ينقض الوضوء يرشد إليه أيضًا. وفى كتاب الأيمان مصرحًا به» وقد 
اعترض على ذلك بأن النوم لا يزيل العقل» ولكن يستره» وكذلك الإغماء لا 
بزيلة يل مره ونما المريل الها الصتونء وقد صرح “ذلك الحرالي في 
[الوسيط]“ والجواب عنه: أنا إذا حددنا العقل» وجدنا النوم يزيله» والصحيح في 

حدم عند علمائنا - على ما حكاه مجلي عنهم في هذا الباب-: أ ال 
يتهيأ للإنسان بها درك النظريات العقلية» وتلك الصفة من قبيل العلوم الضرورية» 
وإذا كان كذلك فلا اعتراض عليه حينئذ» والله أعلم. 


000( تقدم. 00 سقط في س 

)۳( أخرجه الترمذي )48١/1(‏ أبواب الطلاق» باب: ما جاء في طلاق المعتوه (۱۱۹۱) من طريق 
مروان بن معاوية الفزاري» عن عطاء بن عجلان» عن عكرمة بن خالد المخزومي عن أبي 
هريرة .ا 
قال الترمذي: لا نعرفه مرفوعا إلا من حديث عطاء بن عجلان» وعطاء بن عجلان ضعيف ذاهب 
الحديث. 
وأخرجه البغوي في الجعديات »)۷٦٤(‏ (٥٦۷)ء‏ (775) والبيهقي (۷/ 704) عن علي ابن أبي 
طالب موقوقًاء وذكره العلامة الألباني في الإرواء (۷/ ؛» وصحح الرواية الموقوفة» وضعّف 


المرفوعة. 
(4) سقط في س. (5) زاد في س: كم. ‏ (1) في س: هذا. 
(۷) سقط فى س. (4) بياض في س. (9) في س: حدنا. 


6000 سقط في س 


كاء ج٣۱۳‏ كتاب الطلاق 


قال: ومن زال عقله بسبب لا يعذر فيه: کالسکران» ومن شرب ما يزيل عقله 
لغير حاجة» وقع طلاقه. 

أما وقوع طلاق السكران؛ فلأن الله تعالى كلفه"“ في حالة السكر؛ بقوله 
تعالى: ولا قروا الصلوة وار سكرئ حى تعَلَموأ ما موود [النساء: »]٤۳‏ 
ولأن عليًا - كرم الله وجهه - رأى إيجاب حد المفترى عليه؛ لهذيانه» ووافقه 
الصحابة عليه؛ فدل على أن لكلامه حكمّاء وأنه مكلف. وإذا كان كذلك وقع 
طلاقه كالصاحي. 

ولآنه جعل كالصاحي بالنسبة إلى قضاء الصلوات التي مرت عليه مواقيتها في 
زمن السكر بلا خلاف على ما حكاه الإمام» فليكن كالصاحي في وقوع طلاقه» 
[وهل يقع طلاقه]") في الباطن كما يقع في الظاهر؟ فيه وجهان. 

وأما من شرب ما يزيل عقله بغير حاجة؛ فبالقياس عليه؛ لاشتراكهما في 
التعدي؛ وهذه طريقة [القاضي)" أبي حامد. ٠‏ 

وقيل: إنه كالمجنون» وعليه يدل [ظاهر]“ ما نقله المزني في المختصرء 
واختاره الإمام؛ لأن الطبع لا يدعو إلى تناوله» وإنما صرنا إلى الوقوع في 
السكر'”'؛ تغليظًا عليه للحاجة إلى الزجر. 

قال: وقيل: فيه قولان: 

أشهرهما: أنه يقع طلاقه؛ لما قدمناه. 

والثاني: أنه لا يقع» وبه قال [المزني» ويحكى عن ابن سريج]"' وأبي طاهر 
الزيادي وأبي سهل الصعلوكيء. وابنه سهل؛ لأنه لا يفهم» ولا يعقل؛ فليس له 
قصد صحيح؛ [فأشبه المجنون]" أو لأنه مفقود الإرادة؛ فأشبه المكره؛ وهذا 
الطريق قال الرافعي: إنه أصح. وبه قال الأكثرون. 

وفي النهاية: أنه لا يُلفى للشافعي نص: أنه لا يقع طلاقه» ولكن نص في 
القديم على قولين في ظهاره؛ فمن الأصحاب من نقل من ظهاره [قولاً“ إلى 
الطلاق» وخرج المسألة على قولين. 
2000 في س: كلف. )٤(‏ سقط فى س. (۷) في س: فهو كالمجنون. 


(۲) سقط في س. (5) في س: السكران. (۸) سقط في س. 
9 د بن ادن بين الوق 


کتاب الطلاق 2 1۷ 


وأما سائر تصرفاته» ففيها طرق للأصحاب: 

منهم من قال: أفعاله: كالقتلء والقطع» وغيرهماء يسلك [به]''' فيها 
[مسلك]7'؟ الصاحي 

وفي أقواله: كالعتاق» والإسلام والردة» والبيع» والشراء» وغيرها - قولان. 

ومنهم من خص من جملة أقواله البيع والشراءء وقال: لا يصح بلا خلاف؛ 
لأنه لا يعلم ما يعقد عليه» والعلم شرط في المعاملات. 

ومنهم من خص القولين فيما له: كالنكاح» أما ما عليه: كالضمانء والإقرار» 
فهو نافذ لا مجالة؛ تغليظا عليه. 

وعلى هذا فلو كان التصرف له من وجه وعليه من وجه: كالبيع» والإجارة. 
فيحكم بنفوذه؛ تغليبًا لطرف التغليظ. 

وفي التهذيب: أنه تصح إجارته» ولا يصح بيعه؛ لأنه يجمع ما له وعليه؛ 
فغلب ما له؛ وكذلك لا يصح نکاحه» ولا إنكاحه'". 

ومن الأصحاب من طرد القولين في جميع أقواله وأفعاله كلها فيما له وعليهء 
قال الإمام: وأشهرها”*؟؟ طرد القولين في الجميع» وعلى هذه الطريقة ينطبق ما 
يقال: إن القول اختلف في أن السكران كالصاحي أو المجنون. 

وفي حد السكران عبارات: 

فعن الشافعي: أنه الذي اختلط كلامه المنظوم» وانكشف سره المكتوم. وعن 


0( سقط في س. )۲( سقط في س. 

)2 قوله: وفي طلاق السكران قولانء ثم قال : ومنهم من خص القولين في ما له كالنكاح» أما ما 
عليه» كالضمان» والإقرار» فهو نافذ لا محالة تغليظًا عليه. 
وعلى هذا فلو كان التصرف له من وجه» وعليه من وجه؛ كالبيع» والإجارة» فيحكم بنفوذه تغليبًا 
لطرف التغليظ. 
وفي التهذيب: أنه يصح الإجارة ولا يصح بيعه؛ لأنه يجمع ما لَه وعليه؛ فغلب ما له» وكذلك لا يصح 
نكاحه ولا إنكاحه. انتهى كلامه. 
وما نقله عن التهذيب تفريعًا على صحة ما عليه دون ما له من صحة الإجارة دون البيع - غلط نشأ عن 
تحريف» فإن صاحب التهذيب قال ما نصه: فعلى هذا يصح إقراره» ولا يصح بيعه؛ لأنه يجمع ما له 
بالإيجاز ثم عبر هو عنه بالإجازة. [أ و]. 

)٤(‏ في د: أشهرهما. 


41۸ جما كتاب الطلاق 


المزني: أنه الذي لا يفرق بين الأرض والسماءء وبين أمه وامرأته. وقيل: هو الذي 
يفضح ما كان يحتشم منه. 

وقيل: هو الذي يتمايل في مشيه. ويهذي في كلامه. 

وقيل: هو الذي لا يعلم ما يقول. 

وعن ابن سريج - وهو الأقرب» على ما حكاه الرافعي-: أن الرجوع فيه إلى 
العادة» فإذا انتهى إلى حالة من التغيير ٠"‏ يقع عليه اسم: السكران؛ فهو موضع الكلام. 

ولم يرض الإمام هذه العبارات» لكن قال: شارب الخمر يعتريه ثلاثة 
أحوال: 

أحدها: أن يعتريه هزة وطربة» وتدب الخمر فيه» ولا تستولي عليه بعد؛ فلا 
دول العقل في هذه الحالة» وربما يختل. ١‏ 

والثانية: نهاية السكرء وهو أن يصير طافحًاء ويسقط كالمغمى عليه لا يتكلم 
ولا يكاد يتحرك. 

ان الثالثة: حالة متوسطة بينهماء وهي أن تختلط أحواله؛ فلا تنتظم 
أقواله» وأفعاله ويبقى تمييز وفهم وكلام» فهذه الحالة في نفوذ الطلاق فيها 
الخلاف الذي بيناه» وأما الحالة الأولى فينفذ الطلاق فيها لا محالة» وأما الثانية 
فالأظهر عند الإمام - وهو الذي ذكره الغزالي-: أنه لا ينفذ الطلاق. 

ومن الأصحاب من جعله على الخلاف. 

قال الرافعي: وهذا أوفق لإطلاق أكثرهم. 

وقول الشيخ - رضي الله عنه-: لغير حاجة يحترز به عما إذا شربه لحاجة*© 
التداوي؛ فإن حكمه حكم المجنون» وقد صرح بذلك في المهذب» والغزالي في 
الوجيز. 

قال الرافعي: ولك أن تقول: في التداوي خلاف. فإن جرى ذلك الخلاف فى 
الذواف المري «للحقز ةوقك اطي في القليل والكثير» فالمذكور [هاهن 


000 في س: المعتبر. )0( في س: بحاجة. 
00 في س: يزال. 0 في س: وقدر المراده. 


0( في س: هو. 


كتاب الطلاق ج۱۳ 4۹ 


جواب على جواز التداوي. 
ويمكن أن يقدر تخصيص الخلاف بالقدر الذي يزيل العقل» وتصور هذه 
الصورة بما إذا ظن أن القدر الذي تناوله لا يزيل العقل» وكذلك صور بعضهم. 
وإن لم يجر"“ ذلك الخلاف في الدواء المزيل للعقل» فيشبا" أن الطبع 
يدعو إلى شرب الخمر؛ فيحتاج فيه إلى المبالغة والزجرء بخلاف الأدوية”" . 


قال: وم“ أكره بغير حق بالتهديلا*» بالقتل» أو القطع» أو الضرب المبرح 
لا يقع طلاقه. 

ذكر الشيخ هذا الفصل لبيان أمرين: 

أحدهما: أن طلاق المكره بغير حق غير واقع. 

والثاتي: ما به الإكراه. 

والدليل على الأول ما روي أنه ية قال: «لا طلاق فِي إغلاق قال 


)١(‏ في س: يجز. (۲) في س: ويشبه. 

(۳) في س: الدواء. (:) في التنبيه: وإن. 

)0( في س: كالتهديد. 

)٩(‏ أخرجه أحمد (775/5)» وأبو داود (۲/ 547) كتاب الطلاق» باب: في الطلاق على الغلطء 
حديث (۲۱۹۳)» وابن ماجه (1/ 50) كتاب الطلاقء باب: طلاق المكره والناسي» حديث 
(35047)» والحاكم (؟/198١)‏ كتاب الطلاق» باب: لا طلاق ولا عتاق في إغلاق» والبيهقي 
(۷/ /اه”) كتاب الطلاق» باب: ما جاء في طلاق المكره» وابن أبي شيبة (5/ 59)) والدارقطني 
(75/4): وأبو يعلى )٤۲۱/۷(‏ رقم )٤٤٤٤(‏ من حديث محمد بن عبيد بن أبي صالح عن 
صفية بنت شيبة عن عائشة قالت: سمعت رسول الله ية يقول: «لا طلاق ولا عتاق في إغلاق». 
وقال الحاكم: صحيح على شرط مسلم» ولم يخرجاه. 
وتعقبه الذهبي فقال: محمد بن عبيد لم يحتج به مسلم» وقال أبو حاتم: ضعيف. 
وقد توبع على هذا الحديث تابعه زكريا بن إسحاق ومحمد بن عثمان. 
أخرجه الدارقطني (5/4") كتاب الطلاق والخلع والإيلاء رقم (49)» والبيهقي (۷/ )۳١۷‏ كتاب 
الخلع والطلاق» باب: ما جاء في طلاق المكره من طريق قزعة بن سويد نا زكريا بن إسحاق» 
ومحمد بن عثمان جميعًا عن صفية بنت شيبة عن عائشة أن النبي يِه قال: «لا طلاق ولا عتاق 
في إغلاق). 
قال أبو الطيب آبادي في التعليق المغني »١ /٤(‏ ۳۷): الحديث في إسناده قزعة بن سويد الباهلي 
البصري. 
قال البخاري: ليس بذاك القوي ولابن معين فيه قولان» وقال أحمد: مضطرب الحديثء وقال أبو 
حاتم: لا يحتج به» وقال النسائي: ضعيف. 


3 ج۱۳ كتاب الطلاق 


أبو عبيدة» والقتيبى: الإغلاق: الإكراه. 


Ns‏ لو قاله بالاختيار بانت زوجته» فإذا حمل عليه بإكراه باطل؛ 


وجب أن يلغو كالردة. 

وفي الجيلي: [حكاية قول: أن طلاقه1© يقع» وهو محكي - أيضًا - في" 
تعليق القاضي الحسين. 

والصحيح” المشهور الأول؛ لكن بشروط: 

أحدها: أن يكون المُكرّه غير قادر على دفع المكره بفرار أو معاونة أو 
اغات ا 

و الثاني: أن يغلب على ظنه أن ما توعد" به إن لم [يطلق]" يوقعه 
به» لولايته أو شدة بطشه. 

وعن أبي إسحاق [أنه قال:]” لا إكراه إلا بأن ينال بالضرب . 

والتالت أل يقدر على أن يورّي؛ مثل أن يكون غبيًا أو لحقته دهشة. فإن 
قدر على التورية؛ مثل أن ينوي [بالطلاق من الوثاق] ' أو طلاق حفصة زوجة 
غيره» أو يقول في قلبه: إن شاء الله تعالى» [ولو)' '“ لم يفعل فوجهان: 

اختيار القفال منهما: الوقوع. 

وأصحهما - على ما ذكرء البغوي. والقاضي الروياني-: المنع؛ هكذا حكاه 
الرافعي. 


13 ذكر الحديث البخاري في التاريخ الكبير /١(‏ 1077) من طريق يحيى بن يحيى أخبرنا إسماعيل بن 
عياش» عن عطاف بن خالد» عن محمد بن سعيد» عن عطاء بن أبي رباح» عن عائشة: عن النبي كل به. 
وقد رجح أبو حاتم الطريق الأولء وهو طريق صفية على هذا الطريق» فقال ابن أبي حاتم في العلل 
(۱/ ۰ رقم (۱۲۹۲): سألت أبي عن حديث رواه محمد بن إسحاق. عن ثور بن زيد الديلي» عن 
محمد بن عبيد» عن صفية بنت شيبة» عن عائشة» عن النبي ي أنه قال: «لا طلاق ولا عتاق في 
غلاق»» ورواه عطاف بن خالد قال: حدئني محمد بن عبيد» عن عطاء» عن عائشة» عن النبي 
كل قلت: أيهما الصحيح؟ قال: حديث صفية أشبه. قيل: لأبي ما معنى قول النبي بي لا طلاق 
ولا عتاق في غلاق قال يعني في استكراه. 


() في س: قوله. )۲( في س: وجه أن. (۳) في س: عن. 
)€( في س: ولكن الصحيح. )١(‏ سقط في س. 0( في س: توعد. 
(۷) سقط فى س. (۸) سقط فى س. 9 ,فى :5 الضيرت: 


9 فيد الظلاق والركاق» 9 0 مقط فى مى. 


کتاب ب الطلاق ج١1 £١‏ 


وفي ا والنهاية: إطلاق الوجهين من غير تفصيل» لكن الإماء أبدى 
التفصيل من عند نفسهء 

وفيما قاله الرافعي من أن يقول في قلبا"؟: إن شاء الله نظر؛ فإن شرط [ما]") 

تعتبر التورية به أن يكون إذا نواه المطلق في حال الاختيار يدين به في الباطن» 

وقوله: إن شاء الله لا يدين به فى الباطن؛ على ما قاله في التهذيب مجملاء ؛ بينه 
في كتاب التهذيب» ومضرعا به في المهذب وغيره. 

نعم: حكي عن القفال: أنه ا فلعله أراده. 

[و]”" الرابع: ألا يظهر منه ما يدل على اختیاره؛ فإن ظهر؛ بأن حاف 
المُكرء» وأتى بغير ما حمل عليه؛ فيحكم بوقوع الطلاق؛ لأن مخالفته تسعر 
باختياره. 

قال مجلي: ويتجه أن يكون هذا مفرعًا على القول بوقوع الطلاق عند نيته» أما 
إذا قلنا بعدم الوقوع» فلا. 

ولمخالفته صور: 

إحداها: أن يقول: طلق طلقة» فيطلق ثلانّاء [أو بالعكس]“ فإنه يقع 
الطلاق . 

وللإمام احتمال في الأخيرة؛ لأنه قد يقصد دفع مكروهة'؟ بإجابته إلى بعذن 
مطلوبه» ولا يقصد إيقاع الواحدة. 

ولو أكره على طلاق حفصة. فقال لها ولعمرة: طلقتكما؛ طلقتا. 

ولو قال: طلقت حفصة وعمرة» لم تطلق حفصة على ما حكاه في التهذيب: 
والتتمة» ولم يفصل الإمام بين العبارتين. 

وأطلق عن الأصحاب الحكم بوقوع الطلاق عليهما وأبدى فيه احتمالاً؛ لأنه 
لا يبعد أن يكون مختارًا في طلاق الثانية. 

ولو أكره على طلاق إحدى زوجتيه» فطلق واحدة بعينهاء وقع الطلاق. 

وفي التتمة ذكر خلاف فيه. 


(؟) سقط في د. )002 في :لاه 


۳( سقط في س. (1) في س: : مكروه. 


۲۲ ج۳ا كتاب الطلاق 


فروع : 
أحدها: لو أكره على الطلاق» فأتى به ونوى“ الطلاق؛ ففيه وجهان9” : 


قلت: ويمكن أن يترتب الوجهان على اشتراط التورية”» فإن قلنا بالوقوع عند 
عدم التورية فهاهنا أولى» وإن قلنا بعدم الوقوع [ثم““ فهاهنا وجهان. 

وفي الذخائر: أنه ينبغي بناء الوجهين في اشتراط عدم التورية على هذا 
الخلاف» فإن قلنا عند نية الطلاق: لا يقع» فعند عدم التورية أولى» وإن قلنا 
بالوقوع”' [ثم“ فهاهنا" وجهان» وما قاله ليس بأولى مما قلنا. | 

الثاني: لو قال: طلق زوجتك!” وإلا قتلتك» [وطلقها» طُلّقت على 
[هذا]' '' المذهب» حكاه في التتمة» والقاضي الحسين في التعليق. 

ولو أكرة''' على الإقرار بالطلاق» فلا عبرة بإقرار الوكيل» وهل يكون 
بإكراهه"'' مقرًا بالطلاق؟ فيه وجهان. 

الثالث: إذا أكره الوكيل بالطلاق على الطلاق» أبدى الروياني فيه احتمالين: 

الأصح منهما: عدم الوقوع. 

قلت: ويتجه أن يتخرج هذا على الفرع الأول فإن قلنا: [إنه1”© لا يقع ثم؛ 
لآن الإكراه أسقط أثر اللفظ؛ فكذلك هنا. 

وإن قلنا: إنه يقع ثم؛ لقصده ورضاه» فكذلك هاهنا. 

وقوله - رضي الله عنه-: [بحق]*'' يحترز به عن المُولي إذا أكره على 
الطلاق بعد المدة فإنه يقع طلاقة' » وقد نبه على ذلك في المهذب» وفيه نظر 


من وجهين: 

200 في س: أو نوى. (9) سقط في د. 

(؟) فى د: فوجهان. )٠١(‏ سقط فى س. 
)۳( في د: عدم التورية. 200010 في د: أكرهه. 
4 سقط رق مز (15) في س: بالكراهة. 
)2 في د: بالرجوع. (۱۳) سقط في س. 
(1) سقط في س. )۱٤(‏ سقط في س. 
(۷) في د: فهنا. )١5(‏ في س: الطلاق. 


(A)‏ في د: زوجتي. 


كتاب الطلاق ج۱۳ وفة 


أحدهما: أن الحق الواجب على المولى أحد الأمرين: إما الفيئة''؟ أو الطلاقء 
والإكراه يكون على الوفاء بالحق على هذا الوجه» ومن أكره بغير حق على فعل 
أحد أمرين من غير تعيين"» ففعل أحدهما على التعيين؛ كأن اكمعله ر 
0 ذكره فيما إذا أكره على طلاق إحدى زوجتيه؛ فكيف [يحسن ]2 أن 
0 عه 


وجوابه أنا لا نسلم أنه [إذا)“ أكره على فعل أحد الأمرين على الإبهام» 
ففعله على التعبين: أنه ينتفي الإكراه [ظاهرًا)" على ما حكاه في التتمة. 

وعلى تقدير التسليم فالفرق" أن ثم يمكنه أن يطلق إحداهما على الإبهام» 
فحيث عدل عنه إلى التعيين» كان مختارًا فيه» وهاهنا لا يمكنه أن يفعل أحدهما 
على الإبهام, فكان من ضرورة 00 التعيين. 

ولقائل أن يقول: ما ذكرته من“ الفارق موجود فيما إذا أكره*' على قتل أحد 
الرجلين» بازع هذا ا يعن أن يعون مخبازا في التتل على اي 
وكذلك فيما [إذا)'"“ أكره على طلاق زينب أو عمرة؛ خلافا للقاضي الحسين 
[فيهما]””'2 على ما حكاه في التعليق» وإذا كان كذلك دل على عدم تأثير الفرق. 

الثاني : أن الاحتراز إنما يحسن إذا قلنا: إن الإكراه يكون بغير القتل والقطع» 
TS‏ 
إلى هذا الحد؛ فلا يحسن الاحتراز عنه. ' 

وأما الثاني - وهو ما 52000 فقد قال الشيخ: إن التهديد بالقتل 
والقطع - أي: غير المستحق - والضرب المبرح - [أي]"': الذي يخاف منه 
الهلاك - يحصل به الإكراه. 

ووجهه: أن أهل العرف يعدونه إكرامًا؛ وهذا ما اختاره أبو إسحاق مقتصرًا 
عليه على ما حكاه الرافعي. 


)١(‏ في د: النية. (۷) فى د: فالفرق. 
(۲) في د: تعين. (A)‏ فى د: فى. 

(۳) سقط في س. (9) في س: أكرهه. 
)٤(‏ فى د: تحرز. )٠١(‏ سقط فى س. 
(5) سقط في س. )۱١(‏ سقط في د. 


() سقط في س. (۱۲) سقط في س. 


r4‏ ج۳ دات الطلاق 


وفي الذخائر عزاه إليه وإلى جماعة من المحققين» وقال: ضابطه كل ما 
يتضمن إرهاقا إلى الملتمس على وجه لا يبقي للمكره قدرة على المخالفة» 
ويكون اختياره في فعل الذي أكره عليه مضاهيًا لاختيار من يطأ شوكًا؛ للفرار من 
الأأسدى ولا يحس به. 

وفي كلام الرافعي ما يدل [على أن] هذا الضابط لطريقة أخرى غير طريقة 
أبي إسحاق. 

وألحق ابن أبي هريرة وكثير من الأصحاب بالقتل: الضرب الشديد والحبس» 
وأخذ المال» وإتلافه. 

لكن الضرب والحبس يختلف باختلاف طبقات”" الناس وأحوالهم. 
والتخويف بالقتل» والقطع, وأخذ المال لا يختلف. 

[و]”" قال الماسرجسي: يختلف التخويف بأخذ المال - أيضًا - فلا يكون 
تخويف الموسر بأخذ خمسة دراهم منه إكرامّاء وعليه يدل كلام الشيخ في 
المهذب. 

قال القاضي: وهذا هو الاختيار. 

وفي المهذب تقبيد'*' الحبس [بالحبس الطويل]*». 

أما القتل والقطع المستحق إذا هدد به: كما إذا قال ولي القصاص لمن عليه 
القصاص: طلق زوجتك» وإلا اقتصصت منك - فلا يكون إكرامّاء والله أعلم. 

قال: ومن أكره ه بضرب قليل» أو شتم» وهو من ذوي الأقدارء فالمذهب أنه 
لا يقع طلاق؛ لأنه يصير بذلك مكرمًا عرقًاء ويلتحق بذلك التهديد بقتل الوالد 
أو الولد أو إذهاب”؟ الجاه. 

وقد قيل في ضابط ذلك: إن الإكراه يحصل بكل”"' ما لا يؤثره العاقل على ما 
أكره عليه» ويقتضي الحزم إجابة المُكره؛ حذرًا منه 


)1( في س: عليه. (5) في س: ذهاب. 
)۲( في د: صفات. )۷( في د: بفعل. 
(۳) سقط في س. (۸) في س: الجزم. 
ع في س: يفسد. 2 في د: قدرًا. 


(5) في س: بالطويل. 


يق ات و 1 16 


ت س 


قال الرافعي: غير أن الأظهر على هذه الطريقة أن التهديد بإتلاف المال لا 
يكون إكرامًا. 

قال: وقيل: يقع» كما لو لم يكن من ذوي الأقدار» وهذا الوجه جار في 
[الصور الأخرى] '. 

وفي التهذيب الجزم به في قتل الوالد. 

وفي النهاية حكاية وجه عن اا أنه لا إكداء إلا بالقعل. 
فر 

ووراء ما ذكرناه طرق أخر يرجع بعضها عند التحقيق”'" إلى ما ذكرناه. 

التهديد بقتل ابن العم لا يكون إكرامًا. 

(۳) 

وفي التهديد بقتل المحرم وجهان على قولنا بأن التهديد بقتل الوالد 
[یکون]“ إكرامًا. 

والتهديد بالنفي عن البلد إذا كان فيه تفريق بينه وبين أهله» كالحبس الدائم» 
والأصح أنه إكراد» وهو ما حكاه ذ فى المهذب. 

وإن لم يكن فيه تفريق وا 

اتتههماء آنه إكراء آيضاء 

وحكى القاضى الحسين فى التعليق [فيه وآ في المرأة إذا هددت بالزنا عن 
المراوزة: أنه لا يكون إكرامًا. 

وعلى طريقة العراقيين: إن قصد بذلك تشنيعها"» وظهور الزنا عليهاء يكون 
إكرامّاء كإذهاب الحياة”" . 

وأمر السلطان ينزل منزلة الإكراه على أحد القولين» حكاهما في التهذيب. 


10 في س: بر الصتورة الأخيرة ره في د: فهو. 
للك في س: : التتحقق. لق في س: تشن . 
)۳( في س الولد. د فی س الحياء. 


)٤(‏ سقط فى د. 


٦‏ ج۱۳ كتاب الطلاق 


ولا يحصل الإكراه بالتخويف بالعقوبة الآجلة» مثل أن يقول: طلق زوجتك 
وإلا قتلتك غدًاء ولا بأن يقول: وإلا قتلت نفسي أو كفرت"» [والله أعلم]”". 

واحترزنا بالقيد الأول من القيد الأخير عمن سبق لسانه إلى كلمة الطلاق في 
محاورة فكان يريد أن يقول طلبتك0, فقال: طلقتك, فان لا يقع طلاقه» ولكن 
لا تقبل” قوق سيق اللمنان جه في "الظاهير إلا إذا وجدت قرينة تدل عليه؛ 
فحن يجوز تصديقة» ولم سينا ألا يشهد عليه؛ هذا هو الاختيار على ما 
حكاه الروياني عن الحاوي وغيره. 

وظاهر كلام الشافعي عدم القبول مطلمًا؛ وهذا بخلاف ما إذا كان اس 0 
يقارب حروف الطلاق: كالطالع» والطالبء والطارق» فقال: يا طالق» ثم 
أردت أن أناديها باسمها فالتقت الحروف بلساني”"؛ ل 
لقوة القرينة وظهورها. 

وبالقيد الثاني منه عما إذا كانت زوجته تسمى: طالِقّ فقال: يا طالق وقصد 
النداء بالاسم» فإنه لا يقع الطلاق. 

ولو قصد الطلاة. ..قع. 

وإن أطلق» ولم ينو شيئاء فعلى أي المحملين يحمل؟ فيه وجهان: 

أشبههما في التهذيب: الحمل على النداء. 

وفي «النهاية»: تقريبهما“ مما إذا قال: أنت طالق» [أنت طالق]"“ ولم ينو 
بالتكرا 2000 التأكيد» والأظهر هناك أنه يقع طلقتان. 

ولو قال لها: أنت طالق» وقال: أردت به: اسمك: طالقء ففي الباطن يصدق» 
وفي ظاهر الحكم وجهان في التتمة. ١‏ 

أما الهازل فيقع [طلاقه]''' ظاهرًا وباطنًا؛ لقوله كَلِ: انَلانَةٌ جِدّمُنَّ جد 
وهَرْلَهُنَ جدٌ: الطلاقء وَالعَتَاقُء وَالتَكَاحُ» 0 


9 في و كلابت. (؟) سقط في س. 
(۳) في د: طلقتك. (6) في س: لأنه. 
)0( في س: يقبل دعوى. )00 في س: لاسمعة. 
(۷) فى س: لسانى. (۸) فى س: تقويتهما. 
0 سقط ف من 0 في رای 
1 مقط فى من 


(59) اکا داود (2517/1» كتاب الطلاق» باب: في الطلاق على الهزل (22145)» والترمذي = 


كتاب الطلاق ج٣۱۳ a44‏ 


ااانا ا سس 

وور أن تداعبه “ زوجته» فتقول له: طلقني ثلانّاء فيقول لها: أنت طالق» 
وقصده: املد لا يقع. 

وطلاق الجاهل والناسي واقع على المذهب المشهور› وذلك مثل أن يخاطب 
امرأة بالطلاق على ظن أنها زوجة غيره» أو كانت فى ظلمة» أو فى حجاب» 
أو نسي أن له زوجة» فطلقهاء أو قبل له أبوه في صغره» أو وكيله في كبره نكاح 
امرأة» وهو لا يدري» فقال: زوجتى طالق» وللإمام فيه احتمال؛ لأنه إذا لم يعرف 
بالزوجية“ لا يكون قاصدًا لقطعهاء وإذا لم يقصد الطلاق وجب ألا يقع. 

قلت: واحتماله فى صورة الجهل يشابه ما حكي عن ابن الحداد فيما إذا نادى 
زوجته زيلب» فأجابته عمرة» فقال لها: أنت طالق» وقال: ظننتها زينب مقتصرًا 
عليه؛ فإنه حكى أن زينب لا تطلق» وهل تطلق عمرة؟ فيه وجهان: 

فوجه عدم الوقوع يشابه [هذا]”*' الاحتمال» بل هو هو. 

وإذا قلنا بالوقوع فهو في الظاهرء وهل يقع في الباطن؟ أطلق أبو العباس 
[الروياني]”'' فيه وجهين. 

وفي التتمة بناهما على أن الإبراء عن الحقوق المجهولة [هل]”'' يصح؟ إن 
قلنا: لا [يصح]”" فلا يقع طلاقه. 

a 
. [طلاقه]‎ 


»)٤4۰ /۳( =‏ كتاب الطلاق» باب: ما جاء في الجد والهزل في الطلاق (١۱۱۸)ء‏ وابن ماجه /١(‏ 
۷ كتاب الطلاق» باب: من طلق أو نكح أو راجع لاعبا (۳۹٠۲)ء‏ والطحاوي في شرح 
المعاني (۳/ ۹۸)ء والدارقطني (۳/ ۲۰٦‏ /561). باب المهر (56» ۷٤)ء‏ (۱۹۰۱۸/6)ء كتاب 
الطلاق ١ .٠١(‏ والحاكم (۲/ ۱۹۸)ء وقال الحاكم: : صحيح الإسناد وعبد الرحمن بن حبيب 
هذا هو ابن أردك من ثقات المدنيين. 
وتعقبه الذهبي بقوله في عبد الرحمن هذا: فيه لين» والبغوي في شرح السنة (5/ 15)؛ (۹٤۲۴)ء‏ 
كلهم من طريق عبد الرحمن بن أردك عن عطاء بن أبي رباح عن يوسف بن ماهك عن أبي 


هريرة ۰ به 
)١(‏ في س: يلاعب. (۲) في س: أن. (۳) في س: و. 
(5) في س: الزوجة. (5) سقط فى س. (1) سقط في س. 


(۷) سقط في س. 0 سقط ل عن (9) سقط فى د. 


1۸ چ كتاب التاق 


قال المتولي: [وهذا]”"' إذا لم يكن له مع أهلها اختلاط فإن کان لا 
يصدق [في O‏ 

ولو قال العجمي: أردت بهذه الكلمة معناها بالعربية» ففي وقوع الطلاق 
وجهان: 

أصحهما - وبه قال الشيخ أبو حامد-: أنه لا يقع. 

وفي النهاية عند الكلام في الطلاق اا أنه لا يقع بلا خحلاف» واتفق 
عليه الأصحاب. 

ولو قال: [لم]"'' أعلم أن هذه الكلمة معناها قطع النكاح» 55 تويك ا 
الطلاق» وقصدت قطع النكاح - لم يقع. 

قال: ويملك الحر ثلاث تطليقات - أي: سواء كانت زوجته حرة أو أمة - لما 
روي أن رجلاً جاء إلى رسول الله ل فقال: أرأيت قول الله - عز وجل-: 
الطلقٌ مَرّتَانَ مسا روفي أو نترب بحسن [البقرة: ۲۲۹] فأين الثالثة؟ قال: 
«تسريح ا 

قال في «الشامل»: وهذا ما فسرت به عائشة وابن 

وذهب جماعة إلى [أن]”"' قو له تعالى: أو سر خسن المراد به ترك 
المراعةة عي RL a‏ 0 قوله تعالى: مدن طَلَمَهَا 5ك 
ل تكح روجا عر [البقرة: +7]ء وهذه الآية نسحت الشراجعة 
بعد الثلاث؛ فإنه كان في صدر الإسلام يطلق الرجل امرأته في العدة» ولو بلغ 
الطلاق عشرً 

ولأنه حق 5 للروج يختلف ف والحرية؛ فوجب أن يعتبر فيه رقه 
وحريته كعدد المتكوحات. 

قال: ويملك العبد طلقتين؛ لما روت عائشة - رضي الله عنها - أن النبى كلل 
قال: «طَلَاقٌ العَبْدِ انْنَان». 1 1 


)١(‏ سقط في س. (5) في د: بالحاجة. 
فم في س: لم. 3 سقط في د. 


63 سقط في د. 


كتاب الطلاق ج۱۳ ۹4 


ولما روى الشافعي - رضي الله عنه - أن مكاتيًا لآم سلمة طلق امرأة حرة 
طلقتين» وأراد أن يراجعهاء > فأمره”'2 أزواج النبي کي أن يأتي عثمان» فيسأله. 
فذهب إليه فوجده آخدًا بيد زيد بن ثابت» فسألهما عن ذلك» فابتدراه» وقالا: 
[حرمت عليك» حرمت عليك]0". 

قال: وله أن يطلق بنفسه؛ لقوله تعالى: یا آل إا طَلْقثْم 00 


رت 


يك في حديث أبن عمر مره فَلَْرَاجِعْهَا » م ليُمْسِكهَا حَنَّى تَطْهُن ثم تَجِیص ر 
ثم تَطْهُرَ قن 0" > ون شَاءَ أن Pe‏ 
قال: وله أن يوكل» لأنه رفع عقكل؟ فجاز التوكيل فيه» كالرد بالعيبه. 
يشترط في طلاق الوكيل أن ينوي أنه يوقع الطلاق عن موكله على أحد 
ا وهما منقولان في الرافعي متصلا بالكلام في آلنية في الكناية؛ وكذا 
حكى فيما لو قال الوكيل: طلقت من يقع عليها الطلاق بلفظي» » فهل تطلق المرأة 
التي وكل بطلاقها؟ فيه وجهان. 
قال: وإن وكل امرأة في طلاق زوجته» فقد قیل : یصح؟ لأنه لو قال 2 
رادي حبك » ققالت: طلقت - يجوز» ويقع الطلاق» وذلك - على ما سيأتي 
إما تمليك» أو توكيل. 
إن كان توكيلاً فذاك. 
وإن كان تمليكاء فمن جاز”؟» تمليكه الشيء جاز توكيله فيه؛ وهذا هو الأصح 
في الرافعي على ما حكاه في كتاب الخلع» زف اتروئ أيضاء 
قال: وقيل: لا يصع" ؛ لأنها لا تملك الطلاق شرعًا؛ فلا تكون وكيلة فيه؛ 
کالنکاح. 
3 في س: فأمرته. 
)۲( سقط في س. 
والحديث أخرجه مالك في الموطأ (۲/ )٥۷٤‏ كتاب الظلاق» باب: ما جاء في طلاق العبد» برقم 
)٤۷(‏ ومن طريقه الشافعي في الأم »)۲١۸ /١(‏ ومن طريق الشافعي أخرجه البيهقي في في السنن 
الكبرى (TTA eT /V)‏ 
(0) أخرجه البخاري )470/٠١١(‏ كتاب الطلاق» باب: قوله تعالى: ييا لبن إا لقنم السا 
:اقوش عِدَحينَ حضوا ود4 برقم (0701)» ومسلم م ١٠)كتاب‏ الطالاق» باب: : تحريم 
طلاق الحائض بغير رضاهاء برقم )١547/1/1(‏ من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. 
)4( في د: كان. (ه) في س: النواوي. )١(‏ في د: لا يجوز. 


54 


عاسم صم :انه صصص ببسيس 


E‏ ج۳ا كتاب الطلاق 


0 
غيرها. 

وفي «التتمة»: أن حدصي على إن قول الرجل لامرأته: [طلقي EE‏ 
رفن او تبك ؟ إن قلنا: تفويض فيجوزء وإن قلنا: تمليك فلا. 


قلت: ومقتضى هذا البناء أن يكون الصحيح عنئذه أنه للا يجوز؛ إذ الصحيح أنه 
تمليك. 


قال الرافعي: والأول أصح. 

قال: وللوكيل أن يطلق متى شاء إلى أن يعزله الموكل, ؟ ي: إذا قبل الوكالة 
عقيب التوكيل - لأنه توكيل مطلق؛ فلم يقتض ey‏ 
وكله في البيع. 

أما إذا لم يقبل» فمذهب العراقيين: أنه لا بد من القبول» ولكنه يجوز بالقول 
اة وعلى الفور, وف التراخي؛ فيكون الحكم عندهم كما لو قبل؛ 
ولأجل ذلك لم يفصل يفصل الشيخ. 

وقال أبو حامد: إنه يجب أن يكون القبول على الفورء فعلى هذا إن أخر 
التطليق عن الفور يظهر أنه لا يقع إذا أوقعه. 

وعند المراوزة في اشتراط القبول اللفظي ثلاثة أوجه: الثالث منها - وهو 
الأعدل [في]” االو إن كان بصيغة عقد» كقوله: وكلتك. فلا بد منه» وإن 
كمف لامر كقوله: ابولق باد شر 

TY‏ يشترظ أن يكون: على الفرر؟ ن 0 الل أنه ل ب ده 


على التراخي. 
وقال القاضي الحسين: يكتفي بوقوعه في المجلس» ولا يخفى بعد ذلك" ما 
يقتضيه التفريع. 
وليس للوكيل أن يطلق إلا على مقتضى الإذن فلو قال: طلقها ثلانّاه فطلق 
( سقط في س. (0) سقط في س. 
۳ في س: تمليكه. (1) في س: وقيل. 
في مل قلف 0 في س: فظاهر. 


)4( سقط فى س. (A)‏ زاد في د: على. 


كتاب الطلاق ج۱۳ ٤۳۱‏ 


ال ا 
واحدة» أو قال: طلقها“ واحدة» فطلق ثلانّاء فهل تقع طلقة؛ كما لو فوض 
الطلاق إلى زوجته على هذا الوجه» وأوقعته على [هذا](" النعت» أو لا يقع 
شيء أصلاً؟ فيه وجهان. 

[ولو قال: طلقها ثلاناء فطلق واحدة» ونوى الثلاث» فهل يقع أم لا؟ فيه 
هان[ 

فروع : 

أحدها: إذا وكله في طلاق واحدة من نسائه من غير تعيين» فهل يصحء 
ويطلق من شاء منهن» أو لا يصح حتى يعين؟ فيه وجهان. 

والثاني : : إذا وكله في طلاق امرأته» ثم أبانها الموكل» ثم جدد النكاح» فهل 
يبقى على الوكالة؟ فيه وجهان منقولان في الذخائر. 

الغالثك: إذا قال للوكيل: طلق [من نسائي]“ من :شعت لا.يطلق الكل في 
أصح الوجهين. 

وإذا قال: [طلق من نسائي من شاءت]“ فله أن يطلق كل من اختارت 
الطلاق. 

والفرق: أن التخصيص والمشيئة مضاف إلى واحدة» فإذا اختار واحدة» سقط 
اختياره. 

وفي المسألة الثانية الاختيار مضاف إلى جماعة» فكل من اختارت طلقت. 
نظيره: إذا قال: أي عبد من عبيدي ضربته فهو حرء فضرب عبدًا ثم عبدّاء لا يعتق 
الثاني؛ لأن حرف أي وإن كان حرف تعميم» فالمضاف إليه القول واحد. 

ولو قال: أي عبد ضربك من عبيدي» فهو حر» فضربه عبدء ثم عبد» عتقا؛ لأن 
الضرب مضاف إلى جماعة؛ هكذا حكاه القاضي الحسين في التعليق متصلا بباب 
الشك في الطلاق. 

الرابع : إذا قال: إذا جاء رأس الشهرء فقد جعلت أمرها إليك» فهل يصح هذا 
التفويض؟ فيه قولان: 


)١(‏ في س: طلق. )٤(‏ سقط في س. 
(١‏ سقط في س. )2 في س: من شاءء أي من شاءت. 
(۳) سقط في س. 


فإن قلنا بالفساد» فلو طلق في الحال فهل يقع؟ فيه وجهان حكاهما”'” القاضي 
[الحسين]” '' أيضا. 

الخامس : لو قال الوكيل للزوجة: إن كنت دخلت الدار فأنت طالق وكانت قد 
دخلت الدارء فهل يقع عليها الطلاق؟ يتجه أن يكون الحكم كما لو قال الوكيل 
في العتق ذلك للعبد» وقد حكى”" في بحر المذهب في وقوعه وجهين: 

وجه المنع: القياس على ما لو علقه على دخول الدار» وصححه في كتاب 
الوكالة. 

قال: وإن قال لها: طلقي نفسك. فقالت في الحال: طلقت تفسي - طلفت. 

قال: الأصحاب: والأصل في جواز التفويض ما روي أن النبي كَل خير نساءه 
بين المقام معه وبين مفارقته» لما نزل قوله تعالى: يكام لين قل لرک إن 
ن كردن الحو دنا وزِسها قتال انی وأسيعك ملا جيل * وان 
[الأحزاب: 38 ۲۹]. ' 

قلت: وهذا ظاهر إذا قلنا: إن واحدة منهن لو اختارت الفراق» بانت بنفس 
الاختيار» أما إذا قلنا: [إنها]9؟» لا تبين به» وهو الأصح؛ فلا يظهر كونه دليلاً على 
المدعي. | 

ولو قالت: طلقت» ولم تقل: نفسي» فهل يقع؟ فيه وجهان: 

الأصح: [الوقوع] » كما حكاه القاضي الحسين في التعليق. 

وهل التفويض إليها تمليك للطلاق» أو توكيل؟ فيه قولان: 

الجديد: أنه تمليك؛ لأنه يتعلق بغرضي“ وفائدته إليها؛'فكأنه يقول: ملكتك 
نفسك» فتملكها بالطلاق. 

رالثاني : حكاه الخراسانيون» وينسب إلى القديم» ولا یری للشافعي منصوصًاء 
إلا في الأمالي المتفرقة: أنه توكيل؛ كما لو فوض طلاقها إلى أجنبي» وتظهر فائدة 
القولين في التفريع. 
أ٠‏ في س: حكاه. )4( سقط في س. 
( سقط في د. () سقط في س. 
فرق في س: قال. )7( في س: تعلق يعرضها. 


كتاب الطلاق ج٣ا EY‏ 


NE EOS E واعلم:‎ 

لا يقع من قولنا: : إنه توكيل» وأنه لا بد من القبول باللفظ. وقد جزم الإمام بالوقوع 

كالشيخ» وإن كان قد حكى فيما إذا طلقت بعد مفارقة المجلس تخريجه على 
اشتراط القبول. 

قال: وإن أخرت» أي: بقدر ما ينقطع به القبول عن الإيجاب - ثم طلقت» لم 
يقع - أي: إذا قلنا إنه تمليك - وهو ما يوجد في كتب العراقيين؛ لأن الطلاق 
م والقبول يشترط أن يكون في مجلس التواجب» كما في 

ئر التمليكات. 

3 إلا أن يقول: طلقى نفسك م ى شكتء أي: فيقع لتصريحه بذلك؛ ولأنه 
له لما خير عائشة ئشة قال 07 دولا ليك ألا تفجلي الراب ئى تستايري 
وبلق '' 4 قزل عل راز التأشير 0 

وقيل: لها آن تطلق مال تقض" المجلس؛ e‏ 

فى المهذب المنصوص» وبه قال أبو العباس بن القاص؛ لأنه روي عن عمر 
وعثمان: أنهما كانا يقولان: إذا خير الرجل امرأته» أو ملكها أمرهاء فافترقا من 
ذلك المجلس» ولم يحدث شيتاء فأمرها إلى زوجها. 

وعن جابر وابن مسعود نحو منه» ولا يعرف مخالف لهم؛ وهذا ما حكاه في 
التتمة تفريعًا على هذا القول» ويؤيده ما حكاه القاضي أبو سعد الهروي من أن 
العراقيين من أصحابنا اكتفوا بوقوع القبول في النكاح في مجلس التواجب» وأنهم 
جعلوا حكم نهاية المجلس حكم بدايته على ما حكيناءا'؟ في التكاح. 

الي حي ا الو ا ل e‏ 

تفتقر إلى القبول في المجلس؛ على المنصوص» وصدر القول به» وكان ذكره هنا 
من طريق الأولى؛ لأن الكناية أضعف من الصريح» وقد جاز عندها التأخير عن 
الفووية” 
5 ۰ 
000( أخرجه البخاري (0/ ٠ ٩‏ ) كتاب المظالم» » باب: الغرفة والعلية المشرفة» برقم (5574)» ومسلم 
(؟/١11١)كتاب‏ الطلاق» باب: : بیان أن تخيير امرأته لا يكون طلاقا إلا بالنية» برقم (۲۲/ .)۱٤١١‏ 
(۳) في س: ينقص. (6) في س: حكاه. 
(©) زاد في س: لها. 030 في س: عندنا. 


t<‏ ج۱۳ كتاب الطلاق 


قلت: لما كان قول الزوج لها: اختاري مشعرًا”'' بالتروي» اقتضى الإمهال 
بوضعه في إيقاع” '؟ الطلاق» أو تركه؛ إذ التروي [لا بد له من زمن]"" يقع في 
وأقل شيء ٠‏ يمكن الضبط به المجلس؛ فلذلك صدر الشيخ كلامه بالمنصوص» 
ورجحه. 

ولما كان قوله: طلقي نفسك متناولاً لأول زمان الإمكان: إما حتمًا دون غيره؛ 
إذا قلنا: [إن]”*' الأمر يقتضي الفور» أو جوارًا - حملناه عليه؛ لأنه الظاهر من 
اللفظ؛ فلذلك جزم به. وأعرض عن النص. 

ولا غرو في أن يختار المصنف خلاف المنصوص لمعنى ظهر له. 

وقد قال الرافعي: إن الذي عليه الأكثرونء وبه قال أبو إسحاق: الأول؛ كما 
ا ١‏ 

وفي النهاية: أن القول الثاني غلط غير معتد به. 

وعن القفال أنها لو قالت له عقيب قوله: طلقي نفسك-: كيف يكون تطليقى 
لنفسي؟ء ثم قالت: طلقت نفسي» وقع الطلاقء ولم يكن هذا القدر قاطمًاء وهذا 
حي كر كام امو لا بصن 

أما إذا قلنا: إنه توكيل؛ فيجيء فيه من البحث ما ذكرناه في اشتراط القبول من 
الوكيل. 

وإذا قلنا: إنه توكيل» وجوزنا للوكيل أن يطلق في أي وقت شاءء. فهل يجيء 
مثله هاهنا؟ فيه وجهان: 

أصحهما : نعم» كما في توكيل الأجنبي. 

والثاني: عن القاضي الحسين: أن تطليقها [يكون]”“ على الفور أيضا؛ فإن 
توركل المرأة يشكر يتمليكها تفظاء والتمليك اللفظي يقتضي جوابا عاجلاً؛ ولهذا 
لو قال لزوجته: أنت طالق إن شئت» اقتضى ذلك قبول المشيئة» بخلاف ما لو 
قال: أنت طالق إن شاء زيد» فتضمن قوله: طلقي نفسك جوابًا عاجلاً. بخلاف 


000 في د: شهرًا. :)2 سقط في س. 
(۲) في س: إيقال. )٥(‏ في س: يجزم. 


(۳) سقط في س. (7) سقط في س 


كتاب الطلاق ج۱۳ {o‏ 


ما" لو قال لها: وكلتك في أن تطلقي نفسك. 

قال الإمام: فعلى الطريقين يكون جوابها''' على الفور» سواء تلفظ بالتمليك 
أو لم يتلفظ. 

والذي رمز إليه المحققون: أنا إن قلنا: [هذا توكيلء فحكمه حكم التوكيل؛ 
وإن قلنام]"'" هذا قمليك» فهل يضح من 'الزوخ توكيلهاء أم كل تفويض [منه]”*) 
إليها تمليك؟ فيه خلاف. 

وفى الذخائر أن القاضى قال: يحتمل أن يقال: يتقيد بالمجلس» ولعل مراده: 
ا اا و ا 

وفي [تعليق القاضي] الحسين عند الكلام في الكناية: أنه إذا قال لها 
وكلتك بأن تطلقي نفسك» فإذا قلنا: يكون هذا تمليكا؛ فيختص ذلك ال 
على أصح المذهب. 

ومن أصحابنا من قال: لا يختص ذلك بالمجلس. ْ 

فأما إذا قلنا: يكون توكيلاً» فلا يختص ذلك بالمجلس» لا خلاف فيه» وهذا 
ظاهره يخالف ما نقله الإمام عنه. | 

واعلم أن قول الشيخ: إلا أن يقول: طلقي نفسك متى شئت» فيه نظر من حيث 
إنه فرع على القول بأن التفويض تمليك» والقبول في عقود التمليكات لا فرق في 
اشتراط الفورية فيه بين أن يصرح الموجب للعقد بجواز تأخيره أو لا؛ فوجب أن 
يكون هاهنا كذلك» وقد رمز الإمام إلى ذلك بقوله: لو قال لها على قول التوكيل: 
طلقي نفسك متى شئتء فهذا لا يقتضي فورًا أصلاً وذلك يشعر أنه احترز عما قلناه. 

وأما الحديث فقد بينا أنه لا حجة فيه - على الأصح e‏ 
لم يخيرها في إيقاع الطاكق ا راكنا برها لح ' إذا ارت الفراق 
طلقهاء ويشهد له ظاهر قوله تعالى: عات امک اسک سا یلا 


[الأحزاب: 54 ). 
)١(‏ في س: وطرد أصله فيما. (5) في س: التعليق للقاضي. 
(') في س: جوابًا. 7( او : فأما إذا قلنا يكون ذلك. 


20( سقط في س 


۳٦‏ ج۱۳ كتاب الطلاق 

ويمكن أن يجاب عنه بأن الطلاق يقبل التعليق؛ فجاز أن يسامح في تمليكه. 
بخلاف سائر التمليكات. 

والقول في أنه هل [يجوز أن يرجع]؟ في التفويض قبل التطليق يأتي في 
الكتاب» إن شاء الله تعالى. 

فرع : لو قال لها: طلقي نفسك إن شئت» فهل يشترط في وقوع الطلاق [أن 
تقول]”": طلقت نفسي [و]”” شئت أو لا يشترط؟ الذي دل عليه كلام الإمام: 
أنه يشترط؛ لأنه قال: إذا ابتدرت» وقالت: طلقت نفسي [وشئعت]”؟) فلا إشكال 
ولو قالت: طلقت نفسي» فقال”“ الزوج: رجعت قبل أن تقول: شئتء فلا أثر 
لرجوعه؛ فإنه لم يبق إلا التعليق بالمشيثة» وهو لا يقبل الرجوع. 

ولو [أراد]”' أن [يرجع]“ قبل أن تقول: طلقت نفسي - نفذ رجوعه - والله 
أعلم. 

قال: ويكره أن يطلق الرءجل امرأته من غير حاجة؛ لقوله عَكِل: عضن الْحَكَالٍ 
إِلَى الله - سْبْحَائَهُ وَتَعَالَى -: الصا“ [خرجه أبو داود]©. 

واعلم : أن العلماء قسموا الطلاق إلى واجب» ومستحب» ومحظورء ومكروه: 

فالواجب: طلاق المولي؛ فإن المدة إذا انقضت» وجب عليه الفيئة أو الطلاق» 
وأيهما فعل وقع واجبًا. 

وكذلك الحكمان في الشقاق إذا قلنا: إنهما حكمان» ورأيا الحظ فى الطلاق» 
وجب. 1 ١‏ 

والمستحب: إذا كان الحال بينهما غير [مستقيمة» أو](''2 تكون غير عفيفة. 

[و]”''' روى أن رجلا قال لرسول الله :إن امرأتي لا ترد يد لامسء فقال 


(1) غي سن إلى (۲) سقط في س. 
)۳( سقط في س. )4( سقط في د. 
(5) في س: وقال. (5) سقط في س. 


(۸) أخرجه أبو داود(١/١55)‏ كتاب الطلاق» باب: في كراهية الطلاق» برقم (۳۱۷۸)» وابن ماجه 
(/5160) كتاب الطلاق» باب: في طلاق السنة» برقم 50117 ). 

)٩(‏ سقط في س. )٠(‏ في س: مستقيم أي. 

)١١(‏ سقط في س. 


كتاب الطلاق ح۳ فضة 


له - عليه السلام-: «طَلّنْهَاك والأمر للاستحباب» يدل عليه قوله - عليه السلام- 
7ه" لما أن قال: إن أحبهاء قال: «أميكهًا». 

والمحظور: طلاق البدعة. وسيأتي. 

والمكروه: ما ذكره الشيخ وأوضحه في الشامل بأن تكون غير مرضية الأخلاق 
والصفات. 

وفي الجيلي: أنه يكون مباحًاء ولم يصوره» ولعله فيما إذا كان الزوج لا 
يهواهاء ولا تسمح نفسه بالتزام مؤنتها من غير حصول غرض الاستمتاع؛ فإنه لا 
كراهية في الطلاق والحالة هذه؛ العبرج بذلك الإمام. 

قال: فإن أراد الطلاق [أي: في أي حالة كان]”" - فالأفضل ألا يطلقها أكثر 
من واحدة؛ لأنه يتمكن من تلافيها. 

قال: وإن أراد الثلاث» فالأفضل أن يفرقها - أي: إذا كانت مدخولاً بها - 
فيطلق في كل طهر طلقة - أي: إن كانت من ذوات الأقراء - فإن كانت من 
ذوات الشهور» ففي كل شهر؛ ليسلم عن الندم» وليخرج عن خلاف أبي حنيفة 
ومالك؛ فإن الجمع عندهما في قرء واحد بدعة محرمة. 

وعن بعض الشيعة أنه لا يقع إلا واحدة. 

ا Sb‏ ولحي 

وفي التتمة: أنه إذا أراد أن يوقع و فالأولى ألا يجمع في 
يوم واحد» [فإن أراد أن يجمع في يوم واحد] “ فلا يجمع في كلمة واحدة. 

قال: فإن جمعها في طهر واحدء جاز - أي: [و]““ وقع الثلاث - أما وجه 
الوقوع؛ فلما روي أن ركانة طلق امرأته الب فقال له - عليه السلام-: «ما أَرَدْتَ 
إلا وَاحِدَةَ؟4: قال: والله ما أردثٌ إلا واحدة؛ فردها [عليه]”*'» ولو كان الثلاث 


لم تقع لم يحلفه على ذلك. 


2 


ولما روي في حديث [ابن عمر: آنه]"“ قال لرسول الله ككِ: «أرَأَيِتَ لو 
23 سقط في س. 22( سقط في س. 
() سقط في س. (:) سقط في س. 
() سقط فى س. 


والحديث أخرجه أحمد (۱/ »)۲٠۵‏ وأبو يعلى في مسنده /٤(‏ ۳۷۹) برقم »)۲٥۰۰(‏ من حديث ابن 
عباس رضي الله عنهما. 
(3) فى د: ابن عوانة. 


E۳۸‏ ج۱۳ كتاب الطلاق 
لقعا بل لَكَانَ لِي أَنْ ا فعال: لی كانت ا كا © ويكون 
00 رواه الدارقطني. 

وأما وجه الجواز؛ فلما روي في قصة العجلاني أنه لما لاعن زوجته قال: 
كذبت عليها إن أمسكتهاء فقد طلقتها ثلاناء فقال - عليه السلام-: «لا سيل لَكَ 
لھا ولم ينكر عليه؛ ولو كان حرامّاء لأنكر عليه وإن لم تقع الثلاث في 
تلك الحالة» حتى لا يقدم على مثله في الموضع الذي تقع فيه. 

ولأنه طلاق يجوز تفريقه» فيجوز جمعه؛ كطلاق جميع النساء. 

وتمسك أبو حنيفةء ومالك بقوله - عليه السلام - في حديث ابن عمر: 
كو مَعْصِيَةًا» ولا دليل لهما فيه؛ لأنها كانت حائضًاء وقد وافقنا“ على أن 
طلاق الحائض معصية» والله أعلم. 

فوائد: 

متى تقع الثلاث؟ الظاهر أنها تقع عند فراغه من قوله ثلانًا. 

وفيه وجه: أنا نتبين بالفراغ وقوع الثلاث بقوله: أنت طالق. 

قال الإمام: وهذا الخلاف مأخوذ من الخلاف فيما إذا قال: أنت طالق» وماتت 
قبل أن يقول ثلانًا إن قلنا هناك: لا يقع شيء فهاهنا تقع [الثلاث] بالفراغ من قوله: 
د وإن قلنا هناك: تقع الثلاث؛ فنتبين وقوع الثلاث بقوله: أنت طالق. 

ومن قال إذا ماتت المرأة: وقعت طلقة بقوله: طالق فى حياتها؛ فيلزمه على 
هذا المساق أن يقول: تقع طلقة بقوله: أنت طالق» فيتمم الثلاث بقوله: ثلانًاء 
وهذا مسلك لبعض الأصحاب» وهو ساقط عندنا. 

والوجه: القطع بأن الثلاث تقع مع الفراغ من الكلام؛ إذ لا خلاف أنه لو قال 


2000 في د: بيني ومنك. 

(0) أخرجه الدارقطني )۳١ /٤(‏ كتاب الطلاق والخلع والإيلاء وغيره. 

(9) أخرجه البخاري )5554/١١(‏ كتاب الطلاق» باب: من أجاز طلاق الثلاث» برقم (0109), 
ومسلم (۱۱۲۹/۲) ول كتاب اللعانء برقم (1/ )١1447‏ من حديث سهل بن سعد الساعدي 
رضي الله عنه دون ذكر لفظ: «لا سبيل لك عليها». 
وهذا اللفظ جاء في حديث ابن عمر رضي الله عنهما أخرجه البخاري /٠١(‏ 01/4) كتاب الطلاق» 
باب: قول الإمام للمتلاعنين إن أحدكما كاذب فهل منكما من تائب» برقم (0815), ومسلم (۲/ 
۱ كتاب اللعان» برقم .)۱٤۹۳ /٥(‏ 

0( في س: وافقًا. الوق سقط في س. 


کتاب الطلاق ج٣۱‏ ۹4 


للتي لم يدخل بها: أنت طالقمثلائا» وقعت. انتهى. 

وقد ظهر بما ذكرناه من البيان أن في مسألة الموت ثلاثة أوجه. 

ولو طلق زوجته ثلانًا على التلاحق» فهل يتعلق التحريم الاخ أن 
بالمجموع؟ فيه خلاف يأتي حكايته عن المتولي في كتاب الرضاع. 

تنبيه: تفريق الطلاق(2 هل يقال: هو سنة؟ حكى الشيخ أبو علي في 
[شرح]”'" التلخيص فيه وجهين 

قال الإمام: وكلامه يحتمل أمرين: 

أحدهما : التردد في استحباب التفريق 

وأحد الوجهين: أن ذلك لا يوصف بالاستحباب. 

وفي كلامه ما يدل على أن اسم السنة هل يتناول التفريق؟ فعلى وجهين. 

ومقتضى هذا أنه لو قال: أنت طالق ثلانا؛ للسنة» وزعم أنه نوى التفريق على 
الأقراء - يصدق ظاهرًاء وهذا بعيد يخالف المذهب. 

والاحتمال الأخير هو ما حكاه مواق تع المختصر. 

قال: ويقع الطلاق [على ثلاثة]"" أوجه: 

N‏ ل E‏ - أي: وهي مدخول بها 
- لما روي أن ابن عمر - رضي الله عنهماٍ - طلق زوجته وهي حائض» فسأل 


07 


عمر رسول الله یاف فقال: مره فليْرَاجِعْهَاء 3 م لسا حَنَّى تَطْهُرَ م نَحِيض» 
٤‏ طهر إن شاء أنسكها » رذ شاء طلقا قر أن أن تاها فلك الْعِدَّة الى 
آم ا أذ أن يُطَلَّىَ لَهَا التّسَامُ وفي رواية: «قَبْلَ أن مها والأمر المشان إلبه 
0 تعالی: رموه لِمِدَّتِنَ [الطلاق: »]١‏ ومعناه: في عدتهن؛ كقوله تعالى: 
ونصّع لْموزِنَ الفط لوم الْقَمَةِ [الأنبياء: ١٤]ء‏ أي: في يوم القيامة» وحينئذ 
يكون المراد: الطلاق في زمن صالح لأن يكون من العدة. 

وقيل: المراد: طلقوهن لوقت ت عقيبه في العدة؛ روي أنه - عليه 
السلام - كان شرا افطافر هن قبل عِدتهنٌ». 


)١(‏ في س: الثلاث. (۲) سقط في س (۳) في س: على ثلاث. 
ا e‏ 
%0( أخرجه مسلم(۲/ ۰۹۸ )٠‏ كتاب الطلاق» باب: تحريم طلاق الحائض بغير رضاهاء برقم  /١5(‏ 
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قال الإمام: والظاهر أنه كان يذكره تفسيدًا؛ 0 الآيةء والحكه”7” 
الطهر الذي لم يجامعها فيه محل لطلاق السنة. 

فرعا لو وطئها في آخر الحيض» فالطهر الذي [يليه إذا] خلا عن الوطء 
وطلق فيه لا يكون الطلاق فيه سنيًا على الأظهرء وهو ما جزم به في «التتمة» 
ا ل ولا في الحيض قبله. 

قال: وطلاى ال هو أن يطلقها في الحيض» أي: مختاراء وهي ممن 
EE‏ عر رش + امن جهتها ولا رضاء وهي مدخول بهاء 
أو في طهر جامعها فيه من غير عوض - أي:] منها - ولا رضاء وهي ممن 
يجوز أن تحبل» ولم يتحقق حملها. 

والدليل على داك ا ي 

وادعى الإمام أن ذلك مجمع عليه واه سد الإجماع الخبر. 

ولأن الطلاق في الحيض يطول عليها العدة؛ فإن بقية الحيض لا تحسب من 
العدة» وفي ذلك إضرار بها. 

دجي الام أن في الحديث دلالة على هذا المعنى؛ إذ وال علب e‏ 
«قَيِلْكَ الْعِدَهُ التي مر الله أن بطل لَه الاي ولا عومد بحي 
الشرع. 

والطلاق في الطهر الذي جامع فيه ربما يعقبه ندم عند ظهور الحمل؛ فإن 
الإنسان قد يطلق الحائل» ولا يطلق الحامل» وإذا ندم فقد لا يتيسر التدارك؛ 
فيتضرر الوالد» ويبرأ من الولد. 

ولأن عدتها لو كانت حاملاً [تكون1 بوضع الحملء'ولو كانت حائلا تكون 


7 وف :قال ابن عمر: وقرأ النبي كلل فيا أبها البي إذا طلقتم النساء فطلقوهن في قبل 
عدتهن). 
وقد اختلف في كونه تفسيرأ أو قراءة» قال الحافظ في التلخيص )1/1( Loi»‏ اختلافهم في أنه 
قراءة أو تفسير فقال الروياني في البحر: لعله قرأ ذلك على وجه التفسير لا على وجه التلاوة. 
وقال ابن عبد البر هي قراءة ابن عمر وابن بن عباس وغيرهما لكنها شاذة لكن لصحة إسنادها يحتج بها 
وتكون مفسرة لمعنى القراءة المتواترة». 

() في س: من. ( في س: الخبر. (؟) سقط في س. 

)4( زاد في س: و. )0( سقط في س. 00 سقط في س 

(؟) سقط في س 


بالأقراء» وربما يلتبس اا وتبقى مرتابة؛ فلا يتهياً لها النكاح. 

قال الإمام: والتعويل على الندم لأجل الولد ليس بالقوي» وقد أوضحنا فساد 
ذلك في «الأساليب»» ولولا أن الشارع تعرض“ للعدة والنهي عن تطويلها لما 
عللنا بذلك أيضًا؛ فالوجه التعويل على الحديث. 

عدنا إلى الكلام في شرح القيود: فالاختيار احترز [به] ' عن المولي إذا 
طولب بالطلاق في الحيض» فطلق؛ فإنه لا يكون بدعيّء وقد صرح بذلك الإمام» 
والغزالي» وغيرهما. 

وقي «الرافعي»: أنه كان يجوز أن يقال: هو بدعى؛ لأنه غير ملجأ إلى الطلاق» 
بل هو متمكن من أن يفيء لهاء والمطلوب أحد الأمرين من الفيئة أو .الطلاق؛ 
فلا ضرورة إلى الطلاق .في الحيض. 

ومراده بالفيئة هنا باللسان» وإلا فلا يخفى [على أحد”'" أن الوطء في حال 
الحيض حرام؛ فضلاً عن هذا الإمام. 1 

واحترز”؟؟ بأن تكون ممن تعتد بالأقراء عن الحامل إذا رأت الدم وقلنا: إنه(*) 
حيض» وسيأتي الكلام فيه. 

واحترز بغير عوض من جهتها عما إذا اختلعت» فإنه لا يكون بدعيّاء واحتج 
له بإطلاق قوله تعالى: فو ج جاح عَلَمَا فا هَت بوه [البقرة: ۲۲۹]ء وبأنه عليه 
السلام أطلق الإذن لثابت بن قيس في الخلع على ما بيناه في أول كتاب الخلع 
من غير بحث واستفصال عن حال الزوجة» وليس الحيض بأمر نادر الوجود في 
النساء ولا جماع الطاهر غير بعيد» ومن جملة القواعد في الأصول: أن ترك 
الاستفصال في وقائع الأحوال مع قيام الاحتمال ينزل منزلة العموم [في المقال]. 

وقد اختلف في المعنى المجوز للخلع في الصورة الأولى على وجهين: 

أحدهما: أن المنع لأجل تطويل العدة عليهاء والخلع دال على رضاها بذلك؛ 
فعلى هذا يقوم الرضا بالطلاق مقام الخلع في عدم التحريم» ولا يجوز خلع 
الأجنبي؛ لعدم الرضا. 


)١(‏ في س: يعترض. (4) في س: احترزنا. 
(؟) سقط في س. (5) في س: هو. 
(۳) سقط في س. (5) سقط في س. 
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والثاني: أن بذل المال مشعر” بقيام الضرورة أو الحاجة الشديدة إلى 
الخلاص» وفي مثل هذا لا يحسن الأمر بالتأخير ومراقبة الأوقات؛ فعلى هذا لا 
يقوم الرضا مقام الخلع؛ لأن ذلك لم يتحقق» ويجوز خلع الأجنبي؛ إذ الغالب 
أنه إنما يبذل المال عند وجود ذلك؛ وهذا هو الأظهرء والمذكور في التهذيب» 
واستأنس له في الوسيط بطلاق المولي. 

وأما الصورة الثانية فالمعنى أن أخذ المال يؤكد" داعية الفراق» ويبعد احتمال 
الندم عند من يرى التعليل به. 

وفيه وجه: د e aT‏ 
فإن المنع هنا لرعاية أم الولد؛ فلا يؤثر رضاها فيه» وقد فهم من هذا فائدة التقييد 
بالرضاء والاحتراز بالدخول عن عدمه؛ فإنه لا عدة حينئذ حتى تطول» ولا ندم. 

واستدخال الماء كالوطء. والإتيان في الدبر كذلك على الأصح. 

وحكم النفاس حكم الحيض فيما ذكرناه. 

مباحثة: من القواعد في المذهب أن صاحب الشرع إذا ذكر حكمّاء وذكر له 
علة» او استنبطت له ففقلات ولاك العلة ل يقن ذلك الحكم؟ فيه خلاف» ومن 
ذلك قوله - عليه السلام-: (إِذَا اسْتَيْقَطَ أَحَدْكُمْ مِنْ نَوْمِهِ ...1 إلى آخره؛ فإنه إذ 
ربط يده في شيء E‏ وتحقق طهارتهاء هل يبقى ذلك الحكم؟ 
فيه خلاف مذكور في موضعه. 

[ومنه](“ قوله تعالى: أو لَسَسَُمْ السا [النساء: ]٤١‏ فإذا لمس ذات رحم 
محرم» هل ينتقض وضوءه؟ فيه قولان» ينظر في أحدهما إلى عموم اللفظ؛ وفي 
الثاني إلى أن ذلك سيق لأجل الشهوة» وهي مفقودة. 

فإذا تقرر ذلك» فمن مقتضاه أن يجري فيما إذا خالعها خلاف في التحريم؛ 
نظرًا إلى عموم قوله تعالى: #فطلقوهنَ لِدِّنَّ4 [الطلاق: .]١‏ أو إلى زوال 
المعنى بالرضا؛ كما طردوه”' فيما إذا طلقها في الحيض في حال الحمل على ما 
سيأتي بل هنا [أولی]" ؛ لأن المانع في س الحمل لم يوجد» وهو موجود 


)۱( في س: يشعر. 2 في س: ومن ذلك. 
(؟) في س: مؤكد. )٥(‏ في د: طرد. 
زا في س: أراد. (5) سقط في د. 
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هناء وإنما جعل كالزائل؛ [للرضاآ'' . 

ويمكن أن يجاب عن ذلك بأن محل الخلاف المذكور ما إذا لم يوجد في 
و اا 
[أو في آخر حيضك1" فهل يقع سنا أو بدعيًا؟ فيه وجهان: 

أظهرهما: أنه سني. 

وتعليلهما ما أشرنا إليه [فى المباحثة1؟“ » ويتجه - أيضًا - أن يكون مأخذهما 
الاختلاف المذكور فى قوله تعالى: م لَعِدَِّنَ4: 

فإن قلنا [معناه] : لقبل عدتهن» كان هذا سيًا؛ لأنه قبل عدتهن. 

وإن قلنا بالمعنى الثاني؛ فيكون بدعيًا؛ لأن الزمن الذي وقع فيه الطلاق لا 
يصلح أن يكون من العدة. 
طهرك]'' ولم يطأها في ذلك الطهرء فإن قلنا: الانتقال من الطهر إلى الحيض 
قرء» فهو سني» وإن لم نجعله قرءاء انعكس الوجهان السابقان: إن وقع بدعيًا ثم 
وقع سنا هناء وإن وقع سيا نَمّ وقع بدعيًا هنا. 

وعن ابن سريج أنه يقع في الصورتين بدعيًا؛ أخدًا بالأغلظ. 

وفي «التتمة» القطع بأنه إذا قال: في آخر جزء من الحيض يكون بدعيّاء وإذا 
قال: في آخر جزء من طهركء يقع ستيّاء ولم يفرق الأكثرون بينهما. 

[فرع]“ آخر: تعليق الطلاق بالدخول» وسائر الصفات ليس ببدعي وإن اتفق 
ا سنّاء وإن وجدت وهی حائض ةا بدعياء وفائدته استحباب المراجعة» 


0 


150 سقط كن سن: © مقط في من: 
0( في س: ما يدل عليه. )۷( سقط في س. 
(۳) سقط في س. (0) في ش2 نفك 
)€( في س: بالمباحثة. (9) في س: نفد. 


ره في س: فإذا قال. 


وإلا فلا إثم عليه؛ على ما حكاه ابن الصباغ. 

قال الرافعي: ويمكن أن يقال: إذا تعلقت الصفة باختياره أثم بإيقاعه في حالة 
الحيض» وإن تعلقت باختيارها فهو كما لو طلقها بسؤالها. 

قلت: والشاهد لذلك ما سنذكره - إن شاء الله تعالى - من نظيره في طلاق 
المريض. 

وعن القفال أن نفس التعليق بدعة. 

وفي تعليق القاضي الحسين: أن من أصحابنا من قال: إذا وجدت الصفة فى 
حال البدعة يكون الطلاق مكروهاء ولا يأثم O NS)‏ 
ولا يأثم به؛ لأنه لم [يقصدا" ذلك؛ كذا هذا مثله”” . 

تنبيه: الشيخ - رضي الله عنه - ذكر أن الطلاق البدعي يكون في 
صورتين”*'» وقد ذكرناهماء [ووراءهما صورتان7© : 

إحداهما: إذا طلق زوجته في طهر لم يجامعها فيه» ثم راجعهاء حكى القاضي 
الحسين وجها: أنه إذا طلقها يكون بدعيًا؛ كي لا تكون الرجعة للطلاق. 

[قال الرافعي]'': وهذا سبب ثالث. 

والثانية: إذا قسم لواحدة من نسائه» فلما جاءت نوبة الأخرى» طلقها قبل 
توفية حقها - عصى؛ لأنه منعها حقها؛ قاله المتولي. 

قال الرافعي في كتاب القسم: وعلى هذا فهو سبب آخر يوجب كون الطلاق 
بدعيًا. 

قال: وطلاق لا سنة فيه ولا بدعة. وهو طلاق الصغيرة» والآيسةء والتي 
استبان حملها - أي: منه - وقلنا: [إنها“ لا تحيض» وغير المدخول بها. 

أما كونه لا سنة فيه؛ فلأن الذي ورد به الشرع ما ذكرناه. 

وأما كونه لا بدعة: [أما1") في الصغيرة والآيسة؛ فلأن عدتهما بالأشهر؛ فلا 
يعتريها طول» ولا قصرء وإذا لم يكن لها حيض لم يكن حمل؛ فلا يخشى الندم. 


)١(‏ سقط في س. )٥(‏ في د: ما وراهما أمران. 
(؟) سقط في س. (5) سقط في س. 
(9) في س: هاهنا. (۷) سقط في س. 


(4) في د: صورتهن. (۸) سقط في س. 
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وأما غير المدخول بها؛ فلأنها لا عدة عليهاء ولا ولد. 

وأما التى ظهر حملهاء فعدتها بوضعهء ولا تختلف المدة في حقهاء ولا 
مرغ الع بست الرلةة لاون ميه على فلك ۰ 

واعلم : أنهم ألحقوا بهذه الصورة طلاق المولي» وطلاق الحكمين» والفرقة 
بعجزه عن النفقة والمهر؛ إذا قلنا: إنها طلاق» وهو ما حكاه المحاملي في اللباب. 

أما إذا كان الحمل””' من غيره؛ بأن نكح حاملاً من الزناء ووطئهاء وطلقها؛ أو 
وطئت منكوحته بشبهة» وحملت منه» ثم طلقها زوجها وهي طاهر - فإنه يكون 
بدعيًا؛ لأن العدة تكون بعد وضع الحملء والنقاء من النفاس؛ فلا تشرع عقيب 
الطلاق في العدة؛ وكذا لو لم تحبل من وطء الشبهة» لكن شرعت [في العدة]1" 
منه ثم طلقهاء وقدمنا عدة الشبهة. 

وفي الطلاق بعد وطء الشبهة [وجه: أنه لا يكون بدعيًا؛ لأنه لم توجد صفة 
إضرار وتعطيل لزمان عليها“ وإنما انصرف الزمان إلى حق واجب عليها. 

ورد صاحب «التتمة» ترجيح هذا الوجه فيما إذا لم تحبل» ورجح الأول فيما 
إذا حبلت؛ لأن زمان النفاس يتعطل عليهاء ولا يحتسب عن واحدة من العدتين. 

قال: وإن كاتت حاملاً. فحاضت على الحمل - أي: وقلنا: إنها تحيض - 
فطلقها في الحيضء فالمذهب: أنه ليس ببدعة» لأن تحريم الطلاق في الحيض؛ 
لأجل تطويل العدة» ولا تطويل. 

وقيل: هو بدعة؛ لأنه طلاق في الحيض» وقد نهي عن الطلاق في الحيض. 

فغلن هذا يكو للتحامل حجال سنة واجال بذعت كما لحان" . 

ويجري مثل هذا الخلاف فيما إذا طلق الرجعية» وقلنا: إنها تبنى» ولا تستأنف. 

والذي حكاه القاضي الحسين في العدد: أنه ليس ببدعي. 

واعلم: أن للأصحاب في معنى السنة والبدعة اصطلاحين: 

أحدهما: أن السنى: طلاق المدخول بهاء وليست بحامل» ولا صغيرة» ولا 
E‏ لو 
() في س: يفرض. (68 اسقط فى فر 


(5) في د: الحكم. (5) في س: الحامل. 
O‏ (105 نف ر ا 
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والبدعي: طلاق المدخول بها في حيض» أو نفاس» أو في طهر جامعها فيه» 
ولم يتبين حملها. 

وعلى هذا يستمر إطلاق أن الطلاق يقع على ثلاثة أوجدة 

[و]"'' الثاني: أن السني: هو الذي لا يحرم إيقاعه» والبدعي: ما يحرم إيقاعه. 

قال الرافعي في أول الطلاق: وعلى هذا لا قسم إلا السني» والبدعي. 

وقال في أثنائه: ربما أفهم كلامهم أنهم يعنون بقولهم: لا سنة ولا بدعة في 
طلاقهن: أنه لا يجتمع في طلاقهن حالتا السنة والبدعة حتى يكون مرة ستيًًا ومرة 
بدعّاء بل لا يكون طلاقهن إلا سنيًا؛ وعلى هذا [فيستمر هنا التفسير"» ويغنى 
عن التفاسير المقيد" والمطلقة. ۰ 

قال: ولا يئم“ فيما ذكرناه إلا في طلاق البدعة؛ بحصول الضرر به دون 
ر 

قال: ومن طلق للبدعة ۰ استحب له أن يراجعها؛ لما مر من حديث ابن عمر. 

وحكى الحناطي وجها: أنه لا تستحب المراجعة إذا كان الطلاق فى طهر 
جامعها فيه. أو الاستحباب تأكده في طلاق الحائض» والمذهب الأول. 

وإذا راجع الحائض» فهل له أن يطلق في الطهر التالي لتلك'2 الحيضة؟ فيه 
وجهان: 

أظهرهما - وهو المذكور في التتمة-: المنع؛ للرواية المشهورة. 

والحكم فيه: أنه إن وطئها بعدما طهرت» كان الطلاق في ذلك الطهر بدعيًاء وإن لم 
يطأها أشبه أن يكون المقصد من المراجعة مجرد الطلاق» [وكما ينهى عن النكاح 
الذي يقصد به الطلاق» نهذي عن المراجعة التي يقصد بها الطلاق1" . 
٠‏ ووجه الجواز: ما جاء في بعض الروايات: امُرْهُ كَلْمُرَاجِعْهَا حَبّى تَحِيضء ثم 
تطهر). 

وعلى الأول: هل يستحب أن يجامعها في ذلك الطهر؟ فيه تردد للأصحاب. 


(۱) سقط في س. (5) في س: البدعة. 
(۲) في د: يستمر هذا الأخير. () في د: لذلك. 
(۳) في س: المعتدة. (۷) سقط في س. 


)٤(‏ في س: إثم. 
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والأظهر الاكتفاء بإمكان الاستمتاع. 

وإذا راجع الموطوءة”'' في بقية الطهر» ثم حاضت» وطهرت. فله أن يطلقها 
وإن لم يجامعها فيه. 

قال الرافعي: ولا ينبغي أن يطلق في الطهر الثاني؛ كي لا تكون الرجعة للطلاق. 

قال: ويقع الطلاق بالصريح - أي: من غير نية - والكناية - أي: مع النية - 
على ما سيأتي: 

أما وفرع ار فلا خفاء فيه؛ لأنه لأجل ذلك وضع. 

وأما بالكناية مع النية؛ فبالإجماع [على ما" '' حكاه الرافعي. 

وروي «أن رجلاً قال لامرأته: حبلك على غاربكء فلقيه عمر - رضي الله عنه 
- فقال له: أنشدك برب هذه البرية» هل أردت بقولك: حبلك على غاربك: 
الطلاق؟ فقال الرجل: أردت الفراق» فقال: هو ما أردت)”" 

قال: فالصريح الطلاق» والفراق» [و)“ السراح 

أما الطلاق؛ فلتكرره””' في القرآن» واشتهاره في معناه في الجاهلية والإسلام؛ 
وعليه أطبق معظم الخلقء ولم يختلف فيه أحد من العلماء. 

وأما الفراق» والسراح؛ فلورودهما في الشرع» وتكررهما'' في القرآن بمعنى 
الطلاق؛ قال الله 0 0 سَرَلِمَا جمِيلا# [الأحزاب: 44] وقال عز من 
قائل: عالت ایح وأَسَرَعَكنَ سا ياد [الأحزاب: ۲۸]» وقال تعالى: 
اروش اا وقال عز وجل: لون ما نن آله ڪل 

سعد [النساء: ١١١]ء‏ والفراق حكم شرعي؛ فجاز أن يكون اللفظ 

المستعمل فيه [في]“ خطاب الشرع كافيًا؛ كلفظ الطلاق. 

وروي أن النبي ب [لما قيل]“ له: أرأيت الله تعالى يقول: الان ان 
[البقرة: ۲۲۹] فأين الثالثة؟ قال: #إتتريح بإخس4“ فسماه الشرع: طلاقا. 


)۱( زاد في د: ووطئها. )۲( في س: : كما. 
)۳( أخرجه بنحوه سعيد بن منصور في سننه (۳۱۹/۱) برقم (۱۱۵۲). 
(14 اط فى س )٥(‏ في س: فلتكثيره. 
(7) في س: تكرارهما. (۷) سقط في س. 
(۸) فی س: قال. 


(9) أخرجه الدار قطني ٠۳ /٤(‏ 4) في كتاب الطلاقء حديث )١(‏ من طريق حماد بن سلمة عن قتادة = 


وفي النهاية في أول هذا الكتاب: أنه قيل: إن الطلاق فى الجاهلية على أنحاء: 
الطلاق» والفراق» والسراح» والظهارء والإيلاء» وأنت على حرام؛ قالت عائشة -رضي 
الله عنها-: «جاء الشرع بنسخ البعض وتقرير البعض»؛ فعلى هذا يكون الدال على 
ذلك اللغة والشرع هذا هو المذهب”" الجديد. 

وحكى العراقيون في القديم [قولاً] أن الصريح لفظ الطلاق لا غير 
والفراق والسراح يلتحقان بأقسام الكنايات؛ لأنهما يستعملان في الطلاق وغيره؛ 
فأشبها لفظ البائن. 


وتكلم الإمام على ما قيل: إن القرآن ورد بهماء بأنه لم يرد مورد بيان اللفظء 
وإنما هو [مسوق؛ لبيان]”" أن الأزواج مخاطبون بإمساك النساء بالمعروف في 
مقابلة تركهن» وحل وثيقة النكاح. على وزان“ قول القائل: أكرم الضيف أو 
سرحه. ولیس 200 المراد: أن يقول له: سرحتك» ومثل هذا المعنى حاصل في لفظ 
[الطلاق - أيضًا - إلا أن يقول فيه على العرف اللغوي» وأصل السراح: 
التسريح» IT‏ االإرسال» وضع موضع المصدر. وهو بفتح السين. 

واعلم : أن ظاهر كلام الشيخ - رضي الله عنه - يقتضي حصر الصريح في 
الألفاظ الثلاثة المذكورة» وقد صرح بذلك الإمام» وأن مأخذ الصراحة [عند الشافعي 
- رضي الله عنه - التكرار في القرآنء وقد تقدم في كتاب الخلع حكاية قولين في أن 
الخلع صريح أم لا؟ وحكينا أن صاحب «التهذيب» اختار أنه صريح» وأن فاخ 


عن أن په 
قال البيهقى لمن بشىء» وصححه ابن القطان. 
وأخرجه الدارقطني (4/ 4) في كتاب الطلاقء حديث (۲)» والبيهقي (۷/ )٠١‏ كتاب الخلع 
والطلاق» باب: ما جاء في موضع الطلقة الثالثة من كتاب الله من طريق عبد الواحد ابن زياد 
عن إسماعيل بن سميع» عن أنس....به. 
وقالا جميعا الصواب عن إسماعيل عن أبي رزين عن النبي بيا مرسلاء قال البيهقي: كذا رواه جماعة 
من الثقات. 
قال الحافظ في التلخيص(”/ 515): وهو في المراسيل لأبي داودء كذلك قال عبد الحق المرسل 
أصح» وقال ابن القطان المسند أيضا صحيح ولا مانع أن يكون له في الحديث شيخان. 

)١(‏ زاد في س: و. (۲) سقط في س. 

(۳) في س: مسبوق البيان. ي د: وأن. 

(5) في د: وأبقى. (1) سقط في س. 
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الصراحة]“ هل [هو]"“ ذكر المال - كما حكاه في الشامل - أو شيوع استعماله 

فإن راعينا المعنى الأول: لم يكن ما ذكرناه هنا مخالقًا لما في الخلع؛ لأن 
ذكر المال تم قام”" مقام النية؛ فلا صريح غير الألفاظ [الثلاثة كما ذهب إليه 
بعض أصحابنا. 

وإن راعينا المعنى الثاني: لم ينحصر صرائح الطلاق في الألفاظ]“ 
المذكورة» بل كل لفظ شاع استعماله في قوم» أو قطر لإرادة الفراق شيوع الطلاق 
فهو صريح. 

وأيند الإمام هذا الأصل بأن“ الفقهاء قاطبة أجمعوا على أن المعتبر في 
الأقارير والمعاملات إشاعة الألفاظ وما يفهم [منها في]'2 العرف المطرد. 
والعبارات عن العقود - يعنى: لمعانيها - وألفاظ الطلاق عبارة عن مقاصدها 
فكانت بمثابتها"؛ وعلى هذا الأصل قول القائل لامرأته: أنت على حرام أو: 
حلال“ الله علي حرام - ملتحق“ في قطرنا وعصرنا بالصرائح. 

قال الرافعي: وهو الأظهرء والمذكور في «التهذيب»» وعليه ينطبق ما في 
«فتاوى القفال»''“ والقاضى الحسين والمتأخرين من الصحابة. 

وفي «النهاية»: أن القاضي حكى عن شيخه القفال: أنه كان يقول: إذا قال من 
يعلم أن الكناية لا تقع إلا بالنية: حلال" '“ الله علي حرام» ولم ينو - [لم 
يقع1"") [الطلاق]"' وإن كان القائل عاميًا سألناه عما سبق إلى فهمه من 
إطلاق عامئ آخر هذه الكلمة؟ فإن زعم أنه سبق إلى فهمه الطلاق» قيل له: أنت 
مول عل قاف 

وفى «التتمة» حكاية عن القفال أنه قال: إن نوى عين الزوجة فذاك وإلا 


)١(‏ سقط في س. (۸) في د: حلل. 

)۲( سقط في س. )0 في س: يلتحق. 
(۳) في س: قائم. )٠١(‏ في س: ابن القطان. 
)٤(‏ سقط في س. )۱١(‏ في د: حلل. 

)٥(‏ في س: لأن. (۱۲) في د: ولم يقع. 
() في س: من. (۱۳) سقط في س. 


(۷) في س: كمقاصدها. 


{o٠‏ ج۱۳ كتاب الطلاق 


حكمنا بوقوع الطلاق للعرف وسيأتي بقية الكلام في هذه المسألة إن شاء الله 
تعالى. 

وإذا جمعت ما ذكرناه واختصرتء قلت: صرائح الطلاق غير محصورة على 
قول» ومحصورة [على قول" في الألفاظ الثلاثة» وفي لفظ الطلاق على قول. 

وقد ضبط الإمام الغزالي الصريح المتفق عليه والمختلف فيه في كتاب الخلعء 
فقال: ما تكرر في القرآن أو [على]'' لسان حملة الشرع فهو صريح» [وما 
1 على لسان العامة» أو لم يرد في القرآن إلا مرة واحدة» فهل هو صريح 
أم لا؟ فيه خلاف. 

قال:فإذا قال: أنت طالق» أو: مطلقة. أو: طلقتك» أو: فارقتك. أو: أنت 
مفارقة. أو: سرحتك. أو: أنت مسرحة - طلقت وإن لم ينو ؛ إذ هو معنى الصريح. 

وکذللف* لو قال: يا مطلقة» أو : يا طالق» أو: يا مفارقة, أو: يا مسرحةء أو: 
أوقعت عليك طلاقي. 

وفي «شرح مختصر الجويني» حكاية وجه غريب؛ أن قوله: أنت مطلقة» أو 
يا طالق ليس بصريح. 

وذكر القفال في شرح التلخيص أن قوله: أنت مسرحة أو: مفارقة أو: 
يا مسرحةء لا يكون صريحًا؛ لأن الوارد في الكتاب منها"“ الفعل دون الاسم 
بخلاف الطلاق؛ قال الله تعالى: مإرَآلطلَتنَتُ4؛ [البقرة: ۲۲۸] وهذا الوجه مفرع 
على أن قوله: يا طالق صريح» أما إذا قلنا: إنه ليس بصريح؛ فهذا أولى. 
فروع: 

لو قال: يدك طالق فهو صريح» وكذا لو قال: أنت نصف طالق» [أو قال: 
نصفك طالق1" . 

وفي الرافعي حكاية نقل خلاف عن أبي الحسن العبادي في قوله: أنت طالق 


)١(‏ سقط فى د. (0) في س:أي. 
(؟) سقط في س. (7) في س: منهما. 
(9) في س: وما يكون. (۷) سقط في س. 


2 في س: وكذا. 
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ا د 

قلت: وهذا الخلاف يمكن تخريجه على أن وقوع الطلاق''؟ عليها بطريق 
التعبير بالبعض عن الكل» أقيطريق الشراية غل ها ياي 

فإن قلنا: إنه بطريق التعبير بالبعض» كان كناية؛ لأن ذلك من أنواع المجازء 
والمجاز لا يستقل بالإفادة. 

وإن قلنا: إنه بطريق السراية» فهو صريح. 

ولو قال: أنت مطلقة» أو: يا مطلقة» لا يكون صريحًا؛ لعدم الاشتهارء وإن كان 
الطلاق والتطليق متقاربين؛ كالإكرام والتكريم. 

وفي التتمة حكاية وجه: أنه صريح. 

قال: فإن ادعى أنه أراد طلاقًا من وثاق» أو فراقًا بالقلب» أو تسريحًا من 
اليد - لم يقبل في الحكم؛ ؛ لأنه يدعي خلاف ما يقتضيه اللفظ عرقاء ويُدَيّن فيما 
بينه وبين الله عز وجل؛ لأنه يحتمل ما يدعيه. 

نعم» لو كان يحل وثاقها وقال: أردت”0؟ بالطلاق: حل الوثاق» فهل يقبل في 
الظاهر؟ فيه وجهان في الوسيط وغيره. 

وضابط ما يُدَيّن فيه: كل ما يقبل ظاهرًا إذا وصل به اللفظ يُدَيّن فيه إذا نواه 
ولم يأت به إلا الاستثناء» كقوله: أنت طالق» وينوى إن شاء الله» وسيأتي الكلام 
في ذلك - إن شاء الله تعالى. 

ومعنى التدين: ل SS‏ إن كان صادقًا فيما يدعيه» 
ثم إن المرأة إن صدقته» حل لها أن ت تقيم تقيم معه» فلو رآهما الحاكم مجتمعين» هل 
يفرق بينهما؟ فيه وجهان محكيان في المهذب وغيره. 

قلت: وقد يظهر ضعف القول بعدم التفريق؛ لأنه لو قيل به" : رجع الأمر إلى 
أنا نقبل قوله في الحكم إذا صدقته؛ إذ لا معنى للقبول في الحكم إلا جواز 
الوطء وتقريرهما على النكاح وترتيبأ“ أحكام . 

وإن كذبته المرأة فلا يجوز لها 526 وعليها الهرب» ويجب على الحاكم 


أن يفرق بينهما. 
)١(‏ في د: الطلقة. )٤(‏ في س: ترتب. 
(۲) في د: نويت. )0( في د: حكاية. 


(۳) في س: أنه. 


وإن لم تعلم صدقه ولا كذبه» قال الجيلي: يكره لها تمكينه من نفسهاء وفي 
التحريم وجهان. 

ثم هذا كله فيما إذا لم يصل اللفظ بما نواه فإن وصله به بأن قال: 
انث طالق مواقي أو وفارقتك بقلبي» أو: سرحتك من يدي» أو: إلى 
أهلك”'' - لم يقع الطلاق في ظاهر الحكم» زق بينه وبين الله - عز وجل - 
إن كان على عزم أن يأتي بهذه الزيادة من أول كلامه. 

أما لو قال: أنت طالق ووصل هذه الزيادة» فالطلاق واقع في الباطن. 

ولو لم يكن [في" عزمه في الابتداء» ثم عزم على هذه الأمور في أثناء 
الكلام“» فوجهان سيأتي نظيرهما في الاستثناء» كذا قاله في التتمة» ويجري مثله 


فيما يدين فيه . 


فروع: 

ادا و الطلاق بالعجمية» وسائر اللغات. هل هي صريحة؟ 
فيه وجهان: أصحهما - ولم يورد [أكثرهم)" غيره-: أنها صريحة. 

والثاني - وينسب إلى الإصطخري- : أنها ليست صريحة. 

الثاني: إذا قال لزوجته: أريد أن أطلقك طلاقًا لا يقع عليك» ثم قال: 
يا فلانة أنت طالق» حكى الشيخ أبو عاصم العبادي عن بعض أصحابنا: أنه لا 
يقع الطلاق. 

والصحيح: أنه يقع» حكاه في «التتمة)؛ وهذا مثل ما حكاه الرافعي عنهما في 
الإقرار فيما لو قال: أريد أن أقر لإنسان*^ بما ليس عليء أو: ما طلقت امرأتي» ولكن 
أقر بطلاقهاء [فأقول: طلقتي ۲“ - فإن الشيخ أبا عاصم قال: لا يصح إقراره. 

وقال صاحب «التتمة»: الصحيح أنه كما لو قال: علي ألف لا يلزمني. 

الال إذا قال: إن قلت لامرأتي: أنت علي حرام فإني أريد به الطلاق» ثم 
قال لها بعد مدة: أنت علي حرام - فعن أبي العباس الروياني أنه يحتمل وجهين: 

أحدهما : الحمل على الطلاق؛ لكلامه السابق. 


)١(‏ في س: أنه. (5) في س: الأمور. (۷) سقط في س. 
)۲( في س: أنه. )0( في س: منه. (A)‏ في س: للإنسان. 
(۴) سقط في س. (1) سقط في س. () سقط في س. 


كتاب الطلاق ج٣ا for‏ 


والثانى : أنه كما لو ابتدأ به؛ لاحتمال أن النية قد تغيرت؛ هكذا حكاه 
الرافعي قبل فصبل اعتبار النية في الكناية. 

وفي «النهاية» في كتاب الصداق عند الكلام في مهر السر والعلانية: أنه لو قال 
لزوجته: إذا قلت: أنت طالق ثلاناء لم أرد به الطلاق» وإنما غرضي أن تقومي» 
وتقعدي» أو أريد بالثلاث واحدة - فالمذهب أن ذلك لا عبرة به. 

وفيه وجه: أن الاعتبار بما تراضيا عليه. 

قال الإمام: وذلك مبني على قاعدة مهر السر والعلانية» وعليها“ تجري 
الأحكام المتلقاة من الألفاظ. 

الرابع : إذا حرك لسانه بكلمة الطلاق» ولم يرفع صوته بقدر ما يسمع» نفي 
«التتمة»: أن [الكرخي 71" حكى أن المزني حكى فيه قولين: 

أحدهما: وقوع الطلاق؛ لأنا نوقع الطلاق بالكناية مع النية» فعند التلفظ أولى. 

والثاني : المنع؛ لأنه ليس بكلام؛ ولهذا يشترط في قراءة الصلاة أن يسمع نفسها؟“. 

قال: والكنايات: [أن يقول: أنت]“ خلية. وبرية» وبتة» وبتلة» وبائن 
وحرام» وأنت كالميتة”"» واعتدي» واستبرئي - أي: رحمك - وتقنعي» 
وا نري وتجزځې وابغلية وأغربي» :واذفي» والحقي املك :ويلك على 

غاربك» وأنت واحدة» وما أشبه ذلك؛ أي: كقوله: تجردي» وتزودي» واخرجي» 
وسافري» وتزوجي» وذوقي"» وتحرري» والزمي الطريق» وودعيني» ولا حاجة 
5 قاف وآنت رة :و اكه ولا أنه سرك وعفر تا عبك: وآبزاتف» وانت 
ثلاث فثلاث» وأمرك بيدك» وأنت كأمى» وما في معناه» ولست لي بامرأة؛ على 
المذهب. ْ 


() في س: تعرب. (۲) في س: عليهما. ‏ (۴) سقط في س. 

)٤(‏ قوله: الرايع : إذا جرّى لسانه بكلمة الطلاق ولم يرفع صوته بقدر ما يسمع» > ففي التتمة: أن 
الكرخي حکی أن المزني يقل فيه قولين: 
أحدهما: : وقوع الطلاق؛ لأنا نوقع الطلاق بالكناية مع النيةء فعند اللفظ أولى. 
والثاني: المنع؛ لأنه ليس بكلام» ولهذا يشترط في قراءة الصلاة أن يسمع نفسه. انتهى كلامه. 
وما نقله عن التنمة من حكاية الكرخي للقولين عن المزني غلط؛ فإن صاحب التتمة إنما حكاه عن 
الزجاجيء ذكر ذلك قبيل الفصل الرابعء وهكذا نقله عنه الرافعي أيضًا والنووي في الروضة» وصحح 
من زوائده القول الثاني وهو ظاهر. [أ و]. 

(ه) في د: لقوله. (3) في د: كالمتعة. 2 (۷) في س؛ ودوي. 


tof‏ ج۱۳ كتاب الطلاق 


وفي «النهاية» وجه: أنه لا يكون كناية؛ لأنه صريح في الإقرار والإخبار. 

وفي الإشزاك لو وی( ااا وجه أن ول وکیل کرد كناب 
حكاه قبل فصل نسخه السجل. ۰ 

وكاب الكناية: [أن71") كل لفظ محتمل للفراق» ولم يسمع استعماله 
افا ال کا 

وحَدَّها القاضي الحسين في «التعليق»: بأن كل لفظ [ينبئ ع الفرقة بوجه 
ماء دق أو جل» أو ينبيء عن انطلاق ما يكون محتبسًا - فهو كناية. 

وأصلها السترء يقال: كنيت الشيء, إذا سترته؛ فكأنه لم يفصح عن الفراق 
بصريح اللفظ؛ فقد كنه. 
ثم الكناية ل 

إلى جلية: و '' التي يكثر استعمالها ة في الفراق» وتقوى دلالتها عليه. 

وإلى خفية: وهي 008 ظط رعا فو ارج 

أما الجلية: : فقد حصرها الشيخ أبو حامد في ستة ألفاظ» وهي التي صدر 
الشيخ بها كلامه. 

وأضاف إليها أبو الفرج أربعة أخرى» وهي: اعتدى» واستبرئي رحمكء وأنت 
حرة» وأنت واحدة. 

وأما الخفية» فعند الشيخ أبي حامد ما عدا الستة. 

وعند أبي الفرج ما عدا العشرة. 

ثم قوله: أنت خلية» الخلية: فعيلة بمعنى فاعلة» أي: خالية من الزوج» [وهو 
ال ها 

وقوله: برية» البرية من البراءة» أي: ا من 0 

وقوله: بتة: : [البتة : ميك ابت '؛ إذا قطم» أي: : قطعت الوصلة بيننا. 

وقوله: بتلة» البتلة: [من]' '' تبتل يتبتل؛ إذا ترك النكاح» وانفرد. 


)١(‏ سقط في س. () في د: ينبني عن. () سقط في س. 
() سقط في س. (1) في س: هو. () سقط في س. 
(۳) سقط في س. (۷) في س: ترتيبها. )١١(‏ سقط في س 


)4( في س: فهي. (۸A)‏ سقط في س. 


كتاب الطلاق ج۱۳ {o0‏ 


وقوله: بائن» البائن: من البين» وهو الفراق» وهذه اللغة الفصيحة: بائن؛ كطالق» 
وحائض؛ لأنه مختص بالأنثى» وفي لغة قليلة تجوز بائنة» وطالقة» وحائضة» 
ا | 

وقوله: حرام» أي: حرام علي ممنوعة مني؟ للفرقة. 

وقوله: وأنت كالميتة» أي: حرام بالطلاق» كما يحرم أكل الميتة. 

وقوله: اعتدى» واستبرئي رحمك» أي: طلقتك؛ فاعتدي» واستبرئي 
افا 

وقوله: وتقنعي» واستتري» أي: حرمتك بالطلاق» فاختفي عني. 

[وقوله: : وتجرعي”” اوي الفراق ومرارته وقوله وابعدي وقوله: أجنبية 
ا ؟» وقوله : واعزبي هو بعين مهملة» وزاي معجمة» وباء وياء» آي تباعدي» 
يقال: عزب يعزب؛ إذا تباعد. وفي غير التنبيه بغين* “ وراء» ومعناه: صيري غريبة 
مني» أجنبية. ويقال: عزب عني ٩‏ يعزبء إذا غاب» ومنه قوله تعالى: وما بز عرب 
عن رَبك يِن ينمال َرَو الآية [يونس: .]1١‏ 

وقوله: وحبلك على غاربك» أي: خليت سبيلك؛ كما يخلى البعير في 
الصحراءء ويترك"“ زمامه على غاربه» وهو ما تقدم من الظهرء وارتفع من العنق» 
ويقال: هو أعلى السنام. 

وقوله:أنت واحدة“ هو برفع واحدة» أي: متوحدة بلا زوج» وقيل: ذات 
تطليقة واحدة. 

وقول الزوج لها: لا أنده سربك: نده الإبل أي: زجرهاء والسرب: الإبل» وما 
يدعو“ من المال» أي: فارقتك؛ فلا أهتم بشأنك. 

قال: فإن نوى به الطلاق وقع ؛ للاإجماع. 

وفي «النهاية» حكاية وجه: أن قوله: اعتدي» و استبرئي رحمكء لا يقع به 


)١(‏ في التنبيه: واستبرئ. (0) في س: حتى عني. 

(؟) سقط في س. (۷) في س: أو يترك. 

(9) زاد في التنبيه: وابعدي. (۸) زاد في التنبيه: وما أشبه ذلك. 
)٤(‏ سقط في س. (9) في س: وهو. 


)0( زاد في س: غير. )20 في س: يرعى. 


٦‏ ج۱۳ كتاب الطلاق 


الطلاق وإن نوی؛ إذا لم تكن مدخولاً بها. 

ثم النية المؤثرة في ذلك بالاتفاق أن تقترن بجميع اللفظ من قوله: أنت إلى 
آخر القاف من طالق» كما صرح به المتولي في باب النية في الصلاة» فإن اقترنت 
بأولى ثم عزبت في أثنائه» فالمذهب الوقوع. 

ولو خلا أوله» وهو قوله"'”: أنت عن النية» [ثم]”” نوى في أثنائه عند قوله: 
طالق» ففي الوقوع وجهان. 

قال: وإن لم ينو لم يقع؛ لما قدمناه من أثر عمر - رضي الله عنه - فإنه لو 
كان يقع من غير نية» لما كان في التحليف فائدة. 

وروي أنه يه بعث إلى كعب بن مالك قبل نزول توبته أن يعتزل امرأته. ولا 
يقربهاء فقال كعب لامرأته: ل لل 
هذا الأمرء ولما نزلت توبته» لم يفرق رسول الله به بينهما 


)١(‏ فى س: أوله. (۲) سقط فى س 

(۳) قوله: والنية المؤثرة في الكناية بالاتفاق أن تقترن بجميع اللفظ من قوله «أنت» إلى آخر القاف من 
طالق؛ كما صرح به المتولي في باب النية في الصلاة» فإن اقترنت ت بأوله ثم عزبت في أثنائه؛ 
فالمذهب الوقوع. 
ولو خلا أوله - وهو «أنت» - عن النية» ثم نوى في أثنائه عند قوله: «طالق»؛ ففي الوقوع وجهان. 
انتهى كلامه. 
فيه أمور: 


أحدها: : أن تعبيره بطالق غلط في الموضعين» بل الصواب التعبير ببائن أو نحوه» فإن الكلام في 
الكنايات» وقد عبر في التتمة بالبائن كما ذكرناه لا بما نقله عنه» وهو طالق. 
الثاني: : أن ما نقله عن التنمة من الاتفاق لم يتعرض له بالكلية وإن كان صحيحًا. 
الأمر الثالث: أن تمثيله اقترانًا بالأثناء بما إذا خلا عنها «أنت» وقارنت طالقًا - وقع في التتمة هناك. 
وفي الرافعي هنا فقلدهما المصنف فيه وهو غلط؛ لأن اللفظ الذي تردد الأصحاب في أن النية هل 
يشترط اقترانها بجميعه» أم يكفي اقترانها ببعضه؟ إنما هو لفظ الكناية فقط؛ لأن المقصود من النية 
تفسير إرادة الطلاق باللفظ الذي يتشمله ويختمل غير والمقتفر إلى اتير لما فين الاستهال 
إنما هو صيغة الكناية دون ما معهاء فتقدم النية عليها لا يفيد قطعًا وإن كان متصلا ب «أنت» أو غيرها 
مما قبله» وقد صرح بهذا الذي ذكرته: البندنيجي والماوردي وصاحب الشامل وغيرهم» إلا أن 
المصنف في المطلب قد أثبت وجهين في المسألة» وأيد الاكتفاء عند «أنت» بما إذا وقع «أنت» 
في زمن الطهر و«طالق» في زمن الحيض. فإن ابن سريج قال: يكون الطلاق سبيًا ويحصل لها 


قرء واحد. [أوا. 


كتاب الطلاق ج٣‏ باه 


ولأن"“ هذه الألفاظ تحتمل الطلاق وغيره؛ فلا يقع بها الطلاق [ما لم" 
ينوه» كالإمساك عن الشراب والطعام لما احتمل العبادة وغيرهاء لم يصرف [إلى 
الغادةا ‏ إلا بالنية. 

ه ‘f N (OD)‏ : ء (ه6) 

ثم“ اعلم أن عد الحرام في الكنايات جواب على أنه لا يلتحق بالصرائح 
كما صار إليه المتقدمون من الأصحابء وهو ما دل عليه كلام الشيخ كما تقدم. 

أو يفرض”" في البقاع التي" لم يشتهر اللفظ فيهاء وقلنا: إن لفظ الحرام غير 
صريح في إيجاب الكفارة. 

أما إذا قلنا: إئه صبريح» ققد حكي الخناطي وجها: أنه لا يكون طلاقًاء وهو 
7 الملاكور في ١‏ ع وغيرها: أن اللفظ إذا كان صريحًا في باب» 
ووجد نفادًا" في موضوعه فلا سبيل إلى رده عن العمل فيما هو صريح فيه 
ويستحيل أن يكون صريحًا افا في أصله ووضعههء ويكون كناية منوية في وجه 
آخر» وهو ما جزم به في التهذيب”'' ؟ تفريعًا على هذا القول عند الكلام فيه. 

والمذهب أنه يكون طلاقا. 

قال في «الذخائر »: لأنه إنما يكون صريحًا في إيجاب الكفارة عند عدم النية؛ 

٤ 
58 فأما مع وجود النية فلا يكون صريحًا في الكفارة‎ 


(۱( زاد في س: في. 0( في د: ولم. 
[فة في س: للعبادة. )6( في س : وء 

(5) في س: بالصريح. (1) في د: تفويض. 
)¥( في س: الذي. )۸( في س: : نفاذًا له. 
)9( في س: : موضعه. (۱۰) في د: المهذب. 


)١١(‏ قوله: وهل الحرام من الصرائح؛ أو من الكنايات؟ فيه خلافء ثم قال: وعد الحرام من الكنايات 
على قولنا لیس بصريح محله: : إذا قلنا: إن لفظ «الحرام» غير صريح في إيجاب الكفارة. 
أما إذا قلنا: إنه صريح؛ فقد حكى الحناطي وجها: : أنه لا يكون طلاقًاء وهو قضية الضابط المذكور في 
النهاية وغيرها: : أن اللفظ إذا كان صريًا في باب ووجد نفادًا في موضوعه فلا سبيل إلى رده عن 
العمل فيما هو صريح فيه» ويستحيل أن يكون صريحًا نافدًا في أصله ووضعه» ويكون كناية منوية في 
وجه آخرء وهو ما جزم به في المهذب تفريعًا على هذا القول عند الكلام فيه. 
والمذهب: أنه يكون طلاقًا. 
قال في الذخائر: لأنه إنما يكون صريحًا في إيجاب الكفارة عند عدم النية» فأما مع وجود النية فلا 
يكون صريحا في الكفارة. انتهى كلامه. 
وهذا النقل عن المهذب والذخائر غلطء أما المهذب: فإنه جزم بان الزوج إذا نوی به الطلاق وقع؛ 
ولم يتعرض للتخريج الذي نقله عنه المصنف بالكليةء » فإنه قال: فصل: إذا قال لامرأته : أنت علي حرام = 


1:4 ج٣۱‏ كتاب الطلاق 


فإن '' قيل: إذا قلتم بآن لفظ الحرام صريح عند الإطلاق في إيجاب الكفارة» 
وقلتم: إنه صريح في الطلاق؛ [لشيوعه]”'' فهل تحكمون بوقرع الطلاق» 
ووجوب الكفارة, أو ماذا تصنعون؟ 

قلنا: قضية ما في «التهذيب): أنه يتعين الطلاق. 

وفي «النهاية»: آنا إن حكمنا بأن مأخذ إل الصراحة الشيوع» فلا يتصور كون لفظ 
التحريم صريحًا قي الناس؛ فإن معنى الشيوع | 1 يستعمل في اطراد العادة إلا في 
المعنى المطلوب» وحينئذ لا يتصور أن يشيع ”” ' لفظ على الحد الذي ذكرناه فى 
المعنيين مع اتحاد الزمان والمكان؛ فإن شاع أحد المعنيين» كان صريحًا فيه 
كناية في الثاني؛ وا اوكا أن يكون للصرائح مأخذان: 

أحدهما : : ورود الشرع. 

(VD . 

والثاني : : الشيوع على النعت المتقدم 

إما تغليب وقوع الطلاق؛ فإنه يحرم النفس» والتحريم الموجب للكفارة لا 
يحرمها. 

وإما خروج اللفظ عن كونه صريحًا فى الناس جميعًا؛ لتعارض العرف 
والشرع» واستحالة الجمع» وامتناع تخصيص أحد الجانبين؛ فلا يعمل اللفظ إذن 
فى أحد المعنيين إلا بقصد» والله أعلم. 


ونوى به الطلاق فهو طلاق. . هذا لفظه» ولم يتعرض فيما إذا نوى لغير ذلك» ثم قال بعد ذلك في 
الكلام على إيجاب الكفارة بها: وإن قال: : أنت علي حرام ولم ينو شيئًا ففيه قولان. 
أحدهما: تجب عليه الكفارة» قعلى هذا يكون هذا اللفظ صريجًا في إيجاب الكفارة؛ لأن كل كفارة 
وجبت بالكناية مع النية كان لوجوبها صريح ككفارة الظهار. 
والثاني: :لا تجب: فعلى هذا لا يكون هذا اللفظ صريحًا في شيء؛ لأن ما كان كناية في جنس لا يكون 
صريحًا في ذلك الجنس» هذا لفظه. 
وكأن هذا هو سبب الوهم ولا ذكر لذلك في تهذيب البغوي أيضًا حتى يقال: هو الذي ذكره المصنف 
ولكن تحرف بالمهذب. 
وأما النقل المتقدم عن صاحب الذخائر فإنه ليس له ذكر فيهاء فإن المسألة 0 
المذكور في ثلاثة مواضع: : أحدها هذاء والثاني في الإيلاء» والثالث في الظهارء ولم أ راق 
المصنف في شيء من المواضع الثلاث. [أ و]. 

)1( فى د: فإنه. () سقط فى س 

(0) في د: يمنع. 0 ن م 

() في س: وإن. () في س: المقدم. 


كتاب الطلاق ج۱۳ 04 


قال: وإن قال: اختاري»› فهو كناية» أي: [في]“ تفويض الطلاق إليها؛ لأنه 
يحتمل الطلاق وغيره. 

وكذا لو قال: أمرك بيدك. 

قال: يفتقر إلى القبول - أي: وهو الاختيار وما في" معناه - في المجلس 
على المنصوص. 

وقيل: يفتقر إلى القبول فى الحال. 

والكلام على ذلك قد تقدم [ذكره]”" عند تفويض صريح الطلاق» وكان 
اللائق [أن]”*2 يذكر هذا الفرع عقيبه. 

قال: فإن قالت: اخترتء ونويا الطلاق - وقع»› أي: نوى الزوج عند قوله: 
اختاري”' التفويض إليهاء ونوت هي عند قولها: اخترت الطلاق. 

قال: وإن لم ينوياء أو أحدهماء لم يقع قء؛ لأن هذا شأن الكنايات. 

واعلم أن بعض الناس يورد على ا 05000 
قوله: أحدهما؛ لأنه لا يقع إذا لم ينو أحدهما. 

وبيانه: أن الذي لم ينو إن كان هو الزوج» لم يقع؛ لأنه لم“ يوجد منه 
التفويض المتسلط”' على التطليق» وإن كانت المرأة؛ فلأن الطلاق يقع بقبولهاء 
ولم يوجد شرط وقوعه» وهذا بخلاف مالو قال لها: طلقي نفسك» ونوى ثلاناء 
فقالت: طلقت ولم تنو الثلاث” + فإنه يقع على أحد الوجهين؛ لأن البناء في 
العدد أقرب من البناء في أصل الطلاق» وكأنه فوض إليها أصل الطلاق» وتولى 
بنفسه قصد العدد. 

فإن قيل: قد قلتم: إنه إذا دفع الزكاة إلى وكيله» ونوى رب المال» ولم ينو 
الوكيل - إنه يجزئ على قولء مع أن النية شرط فيها؛ كما أنها شرط هنا. 

فالجواب: أن من قال بالإجزاء في الزكاة» بناه على أن النية السابقة على الدفع 


)١(‏ سقط في س. () زاد في س: في. 
(۲) في س: فيه. (۷) في س: نويا. 
(۳) سقط في د. (۸) في س: لا. 
)5( سقط في س. © في س: : المسلط. 


)هم( زاد في س: عن. 410 في س: : ثلامًا. 


3 ج۱۳ كتاب الطلاق 


إلى الفقير تجزئ» وقد وجدت» وليس لفعل الوكيل في ذلك أثر حتى لو كانت 
الزكاة على الأرضء وأمر الفقير بأخذهاء فأخذهاء كانت مجزئة» وليس هاهنا 
كذلك» فإن قول الوكيل هو الموقع للطلاق. 

فرع: لو قال لها: طلقي نفسك ثلانّاء فقالت: طلقت نفسي» [أو طلقت]”'2 
ولم تتلفظ بعدد. ولا نوته» فقد قال القاضي: يقع الثلاث. 

قال الإمام: وهذا ماش على القول بأن التفويض إليها تمليك. 

أما إذا جعلنا التفويض توكيلاًء فالوجه أنه لا يقع الثلاث» فإن تصرف الوكيل 
اجى علرن التركيل: 

ولا فرق في وقوع الطلاق عند نيتها بين أن تقول: اخترت» وتقتصر على ذلك 
أو تقول: اخترت نفسي. 

وفي التهذيب: أنه لابد [من]”" أن تقول: اخترت نفسى» بخلاف ما إذا قال: 
اختاري نفسك» فقالت: اخترت» فإنه يقع وإن لم تقل: نفسي. 

وفي تعليق القاضي الحسين في هذه الصورة حكاية وجه [آخر:]”*' أنه يفتقر 
إلى ذلك كالمسألة الأولى. 

ولو قالت: اخترت الأزواج”* أو آبوي» أو أخي» أو عمي» ونوت الطلاق» 
ففي [وقوع الطلاق]“ وجهان: 

أظهرهما في الرافعي الوقوع. 

ولو اختارت الزوج» قال في المهذب: لم يقع [الطلاق]"» وعلله بأن عائشة 
- رضي الله عنها - لما خيرها رسول الله - ٤‏ - فاختارته» لم يكن طلاقًا. 

وبأن اختيار الزوج اختيار للنكاح» لأنه لا يحتمل غيره؛ فلم يقع به الطلاق. 

وما قاله قد يعترض عليه فيه فيقال: إن كان مع كونها نوت الفراق» فلا 
يحسن الاستدلال بالخبر؛ لأن عائشة - رضي الله عنها - لم تنو الطلاق» بل 
ظهر منها ما يدل على خلافه. 


)١(‏ سقط في س. (0) في س: ألا زواج. 
)0( في س: ينبني. () في د: وقوعه. 


(4) سقط في س. 


كتاب الطلاق ج۱۳ ۱ 


وإن كانت لم تنو فعدم وقوع الطلاق؛ لعدم النية؛ [إذ قد]'' تقرر أن لفظ 
الاختيار كناية» فقوله: اختيار الزوج لا يحتمل غيره» [و]!" لا وجه له» لأنه لو 
احتمل غيره كان الحكم كذلك؛ لعدم النية. 

ولو نوى الزوج بقوله: أمرك بيدك إنجاز”” الطلاق» ففي وقوعه قبل 
اختيارها وجهان. 

قال: وإن رجع فيه - أي: الإيجاب - قبل القبول» صح الرجوع؛ أي: ا 
قلنا: إنه تمليك» أو توكيل. 

أما إذا قلنا: إنه توكيل؛ فلأنه عقد جائز في أصله. 

وأما إذا قلنا: إنه تمليك؛ فلأن التمليكات يجوز الرجوع فيها قبل القبول. 

قال: وقيل: لا يصح - أي إذا قلنا: : إنه تمليك - وهو قول ابن خيران» 
ووجهه بأنه إذا قال: طلقي نفسكء فكأنه قال: إذا تلفظت بتطليق نفسك فأنت 
طالق» والطلاق المعلق لا يقبل الرجوع. 

قال الإمام: وهذا مردود لا أصل له والعجب أن شيخي كان لا يحكي في 
التفريع على قول التمليك غيره» وكان يعبر عنه بأنه تمليك متضمن بتعليق. 

ووجه المذهب: أن الإيجاب يقتضي قبولاً؛ فكان9' له الرجوع عن الإيجاب 
قبل القبول» کإیجاب البيع. 

قال: وإن قال لها: ما اخترت» فقالت: اخترت" فالقول و لي 
مع يمينه؛ لأن الأصل بقاء النكاح» وإقامة البينة عليه [غير]" ممكنة 

قال: [وإن قال لھا :]''“ ما نويت» فقالت: نويت فالقول ا لأنها ادعت 
ما لا يمكن إقامة البينة عليه» فكان القول قولها [فيه]"'» كالحيض. 

قال: وقيل: القول قوله"' وهو" قول أبي سعيد الإصطخري؛ كما لو 


ادعت الاختيار. 

)١(‏ في س: إذا. (۸) سقط في س. 

(۲) سقط في د. (9) سقط في س. 

(۳) في د: إيجاب. )٠١(‏ في د: فإن قال. 

)٤(‏ في س: بعد. )1١(‏ سقط في س 

(5) في س: إذا. (17) زاد في التنبيه: والأول أصح. 
() في س: قال. (1) في س: وهي. 


۲ ج7١‏ كتاب الطلاق 


فرع : لو جعل أمر الزوجة إلى الوكيل» فقال لها الوكيل: أمرك بيدك» وقال: 
نويت الطلاق» وصدقته المرأة» وكذبه الزوج - فالقول قول الوكيل على المذهب. 

وفيه وجه: أن القول قول الزوج. 

وتعليلهما: ما ذكرناه؛ كذا حكاه القاضي ابن كج. 

قلت: وهذا تفريع منه على أن الزوج إذا قال لها: أمرك بيدك» ونوى”"' تنجيز 
الطلاق - أنه يقع. 

أما إذا قلنا: إنه لا يقع من الموكلء فالوكيل أولى. 

ولو توافق الزوجان على تكذيبه» لم يقبل قول الوكيل عليهما. 

قال: وإن قال لها: طلقي نفسكء. فقالت: اخترت. ونوت». وقع 
[الطلاق]" وكذا لو قالت”": أبنت» وأنا خلية» وغير ذلك من الكنايات؛ كما 
لو قال: بع» فباع بلفظ التمليك. 

قال: وقيل: لا بقع حتى يأتي بالصريح - [أي]”'': إما بلفظ الطلاق أو غيره - 
وهو قول ابن خيران» ويروى””) عن أبي عبيد بن حربويه؛ إذ هو المفوض إليها. 

ويجري الخلاف فيما لو فوض الطلاق ببعض الكنايات”'» ونوى» فقالت: 

وعن القاضي الحسين وغيره أن الخلاف يجري فيما إذا قال لأجنبي: طلق 
زوجتي فقال: أبتتهاء ونوى. 

أو قال: أبن زوجتي» ونوی» فقال الوكيل: طلقتها. 

ولو قال لزوجته: أبيني نفسك» فقالت: أنا خلية» ونوياء فهل يقع الطلاق تفريعًا 
على هذا الوجه الثاني؟ حكى الإمام فيه ترددًا [مثل هذا التردد فيما إذا قال: 
طلقي» فقالت: سرحت» ولم د قال: والأوجه: ألا يمنع. 
فروع : 

لو قال لها: طلقي نفسك» فقالت: أنا طالق» إذا قدم زيد» لم يصح التعليق؛ 
لأنه لم يملكها إياه. 


000 في د: ونوت. 00 في س: وهو روي. 
(0) سقط فى التنبيه. ٠0‏ في س: الكتاب. 
)۳( في س: قال. )۷( سقط في س. 


(4) سقط فى س. 


كتاب الطلاق ج۱۳ 1 


وكذا الحكم في حق الأجنبي. 
وفيها وجه حكاه الحناطي. 
ولو قال لها: علقي طلاقك بكذاء أو قاله لأجنبي”“ ففعل وفعلت» فظاهر 
المذهب: أنه لا يصح التعليق» وهو ما أجاب به في التهذيب؛ لأن التعليق يجري 
مجرى الأيمان؛ فلا يدخله التفويض. 
وفي التتمة حكاية وجهين آخرين عن أبي عاصم العبادي: 
أحدهما : أنه يجوز تفويض التعليق كتفويض التخيير. 
نى : [أنه]”" ينظر في الصفة التي أمر بالتعليق بها: 
0 كطلوع الشمس» > فيجوز؛ لأن مثل هذا التعليق ليس 
Ty‏ الدار» فهو يمين؛ فلا يجوز. 
قلت: ولو خرج وجه فارق بين أن يفوض إلى أجنبي؛ فلا يجوز وبين بين أن 
يفوض إلى الزوجة؛ فيجوز؛ بناء على مذهب ابن خيران: أن التفويض إليها تعليق 
على تلفظها - لكان له وجه. 
ولو قال لها: طلقي نفسك إذا جاء رأس الشهرء انبنى على القولين: إن قلنا: إنه 
تمليك؛ فلا يجوزء وإلا فيجوز. 
وفي تعليق القاضي الحسين إجراء قولين فيما لو قال ذلك للوكيل؛ وهذا منه 
يدل على أن الخلاف جار فيها وإن قلنا: إنه فر كيل لاه سوئ ينها وبين 
الوكيل» ثم فرع على ذلك فقال: إن قلنا: يصح» فإن كان التفويض إلى الات 
فعليها أن تطلق نفسها إذا جاء رأس الشهر في المجلسء وإن قلنا: إن الوكالة 
فاسدة» فلو طلق في الحال» فهل يقع أم لا؟ فيه وجهان. 
والأظهر: أنه لا يقع. 
قال: وإن قال: أنت الطلاقء فقد قيل: هو صريح؛ لأن لفظ الطلاق لا يطلق 
- كيف قُرضٌ الأمر فيه - إلا على قصد الفراقء فإذا جرى لفظ على خلاف ما 
يعرف ويؤلف. فالاعتبار بأصل الكلمة. 


زفق سقط في س. 0( في س: بينهما. 


نلق ج۱۳ كتاب الطلاق 


قال: وقيل: هو كناية» وهو الأصحء واختيار القفال. لأن هذا اللفظ لم يثبت 
له شيوع في العرف» ولا تكرار في القرآن» [وليس]”'' جاريًا على قياس اللسان؛ 
فلم يكن صريحًاء وإنما كان كناية؛ لأن المصدر قد يستعمل بمعنى اسم الفاعل؛ 
قال الله تعالى: فل ريم إن ابح ماو عورا ن باي بمو مم [الملك: ٠0م]‏ 
أي: غائرًا؛ فكذلك هاهنا يصير اللفظ بالنية كأنه قال: أنت طالق» وقد استعمل في 
الشعر بمعنى الطلاق قال الشاعر: 

وإن ترفقي يا هند فالرفق أيمن وإن تخرقي يا هند فالخرق ألأم 

فأنت طلاق والطلاق عزيمة ثلاناء ومن يخرق أعق وأظلم 
فبيني بها إن كنتٍ غير رفيقة فما لامرئ بعد الثلاث مقده'" 

فرع: حكى الرافعي: عن التهذيب: أنه لو قال: أنت نصف طلقة فهو كناية 
كقوله: أنت طلقة. 

قال: وإن قال: أنا منك طالق» أو فوض الطلاق إليهاء فقالت: أنت طالقء 
فهو كناية؛ لأن مأخذ الصراحة القرآن والإشاعة في الاستعمال؛ ولم يوجد واحد 
منهما. 

قال: لا يقع إلا بالنية"؛ إذ هو شأن الكنايات» وإنما وقع بالنية”*»؛ لأن الزوج 
في حجر النكاح على الجملة؛ من حيث إنه لا يتمكن من نكاح أربع سواهاء ولا 
يتمكن من نكاح أختها ونحوها من الأقارب اللاتي يحرم الجمع بينهن» والطلاق 
حل لذلك الحجر؛ فيصح إضافته إلى الزوج كالمرأة. 

والمراد بالنية هنا: أن ينوي إضافة الطلاق إلى الزوجةء لا مجرد الطلاق» وإلا 
فقد تقدم أن الكناية لا يقع بها طلاق إلا بالنية. 

ووجه اعتبار ذلك: أن الزوج ليس محلا في العادة لإضافة الطلاق إليه؛ 
ولذلك*“ كان اللفظ كناية» وإذا كان كذلك فلابد أن ينوي المحل الذي تصح 
الإضافة إليه» وهو الزوجة؛ [و]''' هذا هو الذي عليه الجمهور. 


() ينظر: لسان العرب (أيا)» وتهذيب اللغة () في س: كذلك. 
(605/1). () سقط في س. 


() في س: بالبينة. 


کتاب الطلاق ج٣ا‏ هك 


ججج ج جڪ ا 

وقال الإمام: وذهب طوائف من المحققين إلى أن قصد الطلاق كاف وإن لم 
يضفه لفظًا وعقدًا بالنية» وهو الذي اختاره القاضي» وهو القياس. 

نعم: لو نوى الزوج طلاق نفسه» فالوجه عندنا أنه لا يقع. 

وقد ذكر بعض الخلافيين: أن اللفظ صريح وإن قصد تطليق نفسه. وهذا [لا 
اتفال به. 

وشبه مشبهون هذا يما لو قال لامرأته: أنت طالق؛ من حيث إن لفظ الطلاق 
جرى على صيغة مستشنعة حائدة [عن جهة الحعرف في الاستعمال. 

واعلم أن قول الشيخ: لم يقع إلا بالنية]"" يفهم أنه متى وجدت النية“ وقعء 
وهذا منه تفريع على أنه لو فوض إليها الطلاق بالصريح» فأتت بالكناية مع النية 
يقع الطلاق. 

[و] أما إذا قلنا بمذهب ابن خيران» وهو عدم الوقوع [ثہ]“ فلا يقع 
ماعنا (- ايشا ا ويد شار إلى ذلك الامام. 

[فرع)“: قال في التتمة: لو فوض الطلاق إليها بلفظ البينونة» فقالت للزوج: 
أبنتك» ونوت» أو قال الزوج لها: أنا منك بائن» ونوى - فحكمه ما تقدم. 

وفي النهاية: أنه لابد من تبيين أحدهما نية أصل الطلاق والثانية [نية الويقاع 
عليها. 

قال مجلي: وفي هذه المسألة نظر؛ من حيث إن لفظ الطلاق هنا كناية] لا 
يقع به الطلاق إلا بالنية» والكناية لا يكون عنها كناية؛ لضعفهاء وإنما الكناية 
تكون عن الصرائح؛ فينبغي ألا يقع الطلاق في هذه الصورة بشيء من الكنايات. 

قلت: وهذه المادة مأخوذة من قول الشيخ أبي حامد فيما إذا قال لزوجته: 
يجنا النىء؟ لأن الكناية لا ينوى بها [الكناية؛ كذا حكاه ابن الصباغ عنه» وما 
قاله قد يمنع]”'"» ويقال: إن المأتى به كناية عن قوله: أنت طالق» وحينئذ 


)١(‏ فى س: الاحتفال. و 
(۲) فى د: مستشفة. (۷) سقط فى د. 
(۳) سقط في د. 40 قط فى و 
(5) في س: الصفة. (9) سقط فى د. 


(0) سقط في س. )٠١(‏ سقط في د. 


a‏ ج1١‏ كتاب الطلاق 


ك- --  _ _ _ _  -‏ ا کا 
فلا" تكون للكناية كناية؛ كما لو نوى بقوله: أنت [كالميتة]“ الطلاق. 

قال: وإن قال: كلي واشربي» فقد قيل: هو كناية؛ كقوله: تجرعي والمعنى: 
كلي ألم الفراق» واشربي شراب الفراق» وهذا هو الصحيح. واختيار الشيخ أب 
حامد. 


وقيل: ليس بشيء أي" ولو نوى به الطلاق» وهو اختيار أبي إسحاق؛ كما 
لو قال: أطعميني أو“ اسقيني؛ على أن فيهما - أيضًا - وجهاء وسيأتي ذكره. 

وإنما قلنا: : إنه لا يقع بقوله أطعميني» وما في معناه؛ لأن ما أتى به لا دلالة 
[له]”*' على الطلاق؛ فلم يوجد سوى مجرد النية» وهي لا يقع بها الطلاق» 
و ل نه حل عقد؛ فلا يقع بمجرد النية؛ كالإقالة في البيع» وروي عن الشيخ 
أبي محمد القطع بأن قوله: كلي ليس بكناية. 

قال: وأما”" إذا قال اقعدي. أو بارك الله عليك. وما أشبه ذلك. فليس 
بشيء؛ نوى أو لم ينو؛ لأن النية إنما تؤثر فيما يحتمله اللفظ؛ وهذا اللفظ لا 
يدل على الفراق بحال؛ وهذا ما جزم به في التتمةء والتهذيب في قوله اقعدي. 

وفيه وجه: أنه كناية. 

وألحق في الإقناع قوله: بارك [الله فيك] بقوله بارك الله عليك بخلاف 
قوله: بارك الله [لك]”"؛ فإنه كناية. 

قال: : وان قال: أنت عليّ كظهر أمي. ونوى [به] '" الطلاق» [لم يقع 
الطلاق]”"'2, أي: وإن كان محتملا له؛ لما يشتركان فيه من إفادة التحريم - بل 
يكون ظهارًا؛ لأنه وجد نفا في موضوعه ٩‏ صريحا؛ فلا ينصرف عنه بمجره 
النية» وقد تعذر الجمع بينهما؛ فنفذ في موضوعه. واقتصر عليه. 

قال: وإن قال لرجل : [أطلقت”"'" امرآتك؟ فقال: نعم» طلقت. أي: وإن 


)١(‏ في س: قد لا. (۸) في د: يدل. 

(۲) سقط في د. (9) سقط في س. 
() سقط في س. )2٠١(‏ سقط في التنبيه. 
(4) في س: و. )۱١(‏ سقط في س. 
(9) سقط في س. () في س: موضعه. 
(5) سقط فى د. ۳ في س: طلقت. 


(۷) في التنبيه: فأما. 


كتاب الطلاق جما ۷ 


ات 
لم ينو؛ لأن قوله: نعم صريح في الجواب؛ ولهذا لو قال الحاكم للمدعى عليه: 
أعليك ألف؟”'' فقال: نعم وجبت عليه؛ وحينئذ يكون تقدير الكلام نعم طلقتها 
وهذا قول الشيخ أبي حامد. 

وفي «الشامل» حكاية قول آخر: أنه كناية؛ لأن نعم ليست معدودة من صرائح 
الطلاق. 

قال القاضى أبو الطيب: وهذان القولان كالقولين فيما إذا قال: زوجتك» فقال: 
قبلت» ولم يذكر لفظ النكاح. 

وفى الرافعى و«النهاية»: أنهما مبنيان عليهماء وقضيته ترجيح قول الكناية» لكن 
ابن الصباغ والروياني رجحا كونه صريحًا. 

وفى النهاية بعد حكاية القولين عن رواية صاحب التلخيص: أن الشيخ أبا علي 
- كما صرح به مجلي - لم يرض هذه الطريقة» وأن قوله: نعم في جواب 
السؤال ينبغي ألا يكون صريحًا في الطلاق» ولا كناية» بل هو صريح في الإقرار 
بالطلاق» ثم إن كان كاذبًا فلا يقع به الطلاق باطاء وينفذ الحكم بالإقرار ظاهرًاء 
ثم لا ينبغي أن يكون في ثبوت الإقرار اختلاف قول. 

قال الرافعي: وفي كلام بعض النقلة إثبات الخلاف [على الإطلاق]'' حتى لا 
يكون قوله: نعم في صورة الاستخبار صريحًا على قوله. 

قلت: وقد أشار إليه الإمام - أيضًا - بقوله: فهو صريح في الإقرار على 
الظاهر عند الكلام في قبول'" النكاح. 

7 «الوسيط»: أنه [إن]“ قال ذلك جوابًا [لمن]”*' التمس منه إنشاء الطلاق» فإن 
نوی وقع» وإلا فقولان» وإن كان جوابًا لمن استخبر منه فهو صريح في الإقرار. 

فرع: لو قيل له: أطلقت؟ فقال: قد كان بعض ذلكء وفسر كلامه بما سنذكره 
اين يجعل ذلك إقرارًا بالطلاق؛ لاحتمال أن يكون قد جرى منه وعد به» أو 
تعليق» [ومثل ذلك يصحح مثل iG‏ اللفظ. 

[و“ قال فى «التتمة»: إن كان السؤال عن ثلاث طلقات» فيلزمه طلقة» وإن 


)000 زاد في د: لم ادعاها. )٥(‏ سقط في س. 
(۲) في س: مطلقا. (7) سقط في س. 
(۳) في س: قبوله. (۷) في س: مثل يصحح هذا. 


)٤(‏ سقط في س. (۸) سقط في س. 


۸ ج۱۳ كتاب الطلاق 


س 
كان عن طلقة فلا يلزمه شيء. 

[فرع]”'' آخر: لو قال لرجل: [أطلقت امرأنك؟]" فقال: اعلم أن الأمر على 
ما تقوله. 

قال الرافعي: حكى جدي في أنه هل يكون إقرارًا بالطلاق وجهين: 

أصحهما: أنه لا يكون إقرارًا. 

ولو قال في جوابه: طلقت» فقد قيل: هو كما لو قال: نعم» فيكون على 
القولين في أنه صريح أو كناية. 

فل لجن بصريح لا محالة؛ حكاه الرافعي في الفروع. 

قال: وإن قال: ألك زوجة؟ فقال: لى لم یکن" شیئاء أي: وإن نوى» وهذا 
نصه في «الإملاء»» وهو ما أورده كثير من الأصحاب على ما حكاه الرافعي» 
وصرح به المحاملي في «المجموع». ووجهه: أنه كذب محض؛ فلا يتعلق به 
حكم. 

وفي «المهذب:: أنه إن نوى [به]“ الطلاق؛ وقع» وإلا فلا. 

فإن حمل كلام الشيخ هنا على ما في المهذب؛ كان معنى قوله: لم يكن شيئًا؛ 
أي: إذا لم ينو. 

وفي «النهاية» قبل كتاب الصداق في ضمن فرع - وهو إذا ادعت المرأة نكاح 
رجلء وأنكر -: أن ظاهر النص: أن إنكار الزوج طلاق» وهو مشكل. 

وقال قبيل [كتاب]”* الصداق: إن كونه لا يكون قاطعًا للزوجية مسلكًا بعيدًاء 
ومفهومه: أن الراجح عنده أنه لا يكون قاطعًا لها. 

وقال عند الكلام في هذا الفرع: قال أصحابنا: لا يتعلق به حكم. وقال 
المحققون: هو كناية في الإقرار» وقال القاضي: عندي أن هذا صريح في الإقرار 
ين الزوجية» وهو ما حكاه قبل فصل أوله: انت طالی من وثاق: 

وفي «التتمة» - على رأي القاضي- : أنه لو رجعء وادعى الزوجية؛ لم يقبل. 


)١(‏ سقط في د. )٥(‏ سقط في س. 
(۲) في س: أطلقتك. (5) في د: تبقى. 
[فوة في س: يك. (V۷)‏ في س: وهذا. 


)٤(‏ سقط في س. 


كتاب الطلاق ج۱۳ ۹ 


ااا ا 
والمذكور ذ فى «التهذيب» ما ذكره المحققون» لكنه قال: ولها تحليفه أنه لم يرد 
ا O EC‏ 
في الإقرار. والدعوى بالإقرار» المذهب أنها لا تسمع» فما ظنك ل٩۲‏ 

وقال الرافعي: لو فرق في هذه المسألة بين أن يكون السائل مستخبراء أو 
نشئا؛ كما في الصورة قبلهاء > لم يكن به بأس؛ لأنه ذكره في كنايات الطلاق: : أنه 
لو قال مبتدئًا: لست بزوجة لي» كان كناية على الأظهر. 

وفي ابن يونس: أن [المشهور الصحيح] : أنه كاه لاا" N‏ 
سائر الكنايات» وإنما لم نجعله صریځا؛ لأنه يحتمل أن يريد [به]. "إن لا وة 
غير هذه؛ فبهذا فارق المسألة قبلها؛ لأن قوله: : نعم لا يحتمل غير الطلاق. انتهى. 

وفي قوله: أن لا زوجة له غير هذه | إشارة إلى أن المسألة مفروضة في نفي 
زوجية امرأة معينة» وليست مسألة الكتاب كذلك؛ فلم يظهر كون النقل متوجها إليها. 

قال: وإن كتب [الطلاق] - أي: لفظ الطلاق الصريح - ونوى - أي: 
بكتابته - الطلاق» ففيه قولان: 

أصحهما : أنه يقع» وهو المنصوص في المختصرء والأمء واختاره المزني» 
وجزم به بعضهم؛ لأن الكناية“ أحد الخطابين؛ فجاز أن يقع بها الطلاق كاللفظ. 

والثاني : لا يقع» وهو نصه في الإملاء وبه جزم بعضهم - أيضًا - لأنه فعل 
من قادر على القول؛ فلم يقع به الطلاق» كالإشارة من الناطق. 

ولناصر القول الأول ألا يسلم الحكم في الإشارة؛ فإنه [قد]'؟ حكي عن 
صاحب التلخيص: أن إشارته ككتابته في كونها كناية» وأنه اختيار القفال» وأن 
الشيخ أبا علي حكى أن الأستاذ أبا نيد لحاس يف ا قالت المرأة: طلقني» 
فاش بيده 

وعلى تقدير تسليم الحكم في الأصل - وهو الأظهر - فالفرق: أن الإشارة لم 
توضع للخطاب ولا لتبيين المراد» وإنما يستدل بها على سبيل الندور؛ لاختلافها 


)1١(‏ في د يعنيه. (0) فى س: الكتابة. 
(۲) في س: لا. )١(‏ سقط في س. 
)۳( سقط في س. )۷( في س: وأشار. 


)٤(‏ سقط في س. 


۷° ج۱۳ كتاب الطلاق 


بالأحوال والأشخاص» واختلاف الناس في فهمهاء بخلاف الكتابة فإنها حروف 
موضوعة للإفهام» كالعبارة. 

فإن قيل: إذا كانت موضوعة لذلك”''» فلم تشترطون في وقوع الطلاق بها 
النية؟ 

فالجواب: أن الشيخ أبا علي قد حكي عنه: أنه أوقع الطلاق بهاء وأن الكتابة 
صريحة كالعبارة. 

وعلى المذهب وهو عدم الوقوع» فالفرق: أن اللفظ صريح في الخطاب» 
والكتابة قد يقصد بها الحكاية» وتجربة القلم» والنسخ؛ فلم يقع الطلاق بها من 
غير[ كالألفاظ المحتملة" والله أعلم. 

ومحل القولين عند بعضهم في حال الغيبة» فأما في حال الحضور فلا يكون 
كناية قولا واعداء وعد بعضهم: أن محلها في حال الحضورء فأما في حال الغيبة 
فيكون كناية قولاً واحدّاء وقيل: القولان في الحالين» وهو الأظهر. 

ثم القول بأن الكتابة غير مؤثرة مفروض فيما إذا لم يفرض معها قراءة 
المكتوب ولا بعدهاء أما لو وجدت القراءة» فادعى أنه لم ينو بها الطلاق» وإنما 
قصد [بها]'' الحكاية - ففي قبول قوله في الظاهر وجهان, كالوجهين فيما لو 
قال لها: أنت طالق» وهو يحل وثاقهاء وقال: أردت حل الوثاق. 

ولا فرق فيما ذكرناه بين أن يكتب على الكاغد. والرق» واللوح» وبين أن 
ينقشه على الحجرء والخشب. 

ولا عبرة برسم الحروف على الماء والهواء؛ لأنها لا تثبت. 

وقال الإمام: لا يمتنع أن يلتحق هذا بالإشارات؛ فإنها حركات يفهم منها 
شكل الحروف؛ فتنزل منزلة الإشارة المفهمة. 

ولو كتب كناية من كنايات الطلاق» ونوىء فلا يقع بها طلاق على القولين 
معاء قاله في الذخائر» وعلله بأن الكتابة كناية؛ فلا تصح بكناية؛ إذ لا يكون 
للكناية [كناية]0 . 


(1) في س: كذلك. )٤(‏ سقط في د. 
(0) بياض فى س. (5) سقط في س. 


(90) فوس ای 


كتاب الطلاق ج۳ا ۷1 


لمحف ةك 

وفي تعليق القاضي الحسين أنه يقع؛ كما لو قال لامرأته: آنا منك بائن» فإنه 
كناية من وجهين» وإذا نوى به الطلاق وقع. ش 

تنبيه: ما ذكره الشيخ مفروض فيما إذا صدر من ناطقء أما إذا صدر من 
أخرس» فلم يتعرض له» ونحن نذكره» ونقدم عليه مقدمة نحتاج إلى ذكرها في 
الباب - أيضًا - فنقول: 

الإشارة معتبرة من الأخرس في وقوع طلاقه» للضرورة؛ لأنه كذلك يعبر» 
ويدل على ما في ضميره» ويكتفي بها إذا كانت مفهمة» وإن لم ينو بها الطلاق؛ 
على ما حكاه في التهذيب من غير تفصيل. 

وقسم الإمام وغيره الإشارة إلى صريحة تغني عن النيةء وهي التي يفهم منها 
الطلاق كل من وقف عليهاء وإلى كناية محتاجة”'' إلى النية» وهي التي يختص 
بفهم الطلاق منها المخصوصون بالفطنة”'' والذكاء. 

قال الرافعي: وظني أني نيدم ار د مدهي أن الكتاية لعي 
التي يختص بفهم الطلاق منها من خالطهء واختبر أحواله وإشارته. 

والصريح: ما يفهمه الخلطاء والأجانب. 

ولا فرق في اعتبار إشارته بين أن يقدر على الكتابة» أو لا يقدر؛ لحصول 
الفهم 00 

وفي التتمة: أنها إنما تعتبر إذا لم يقدر على الكتابة المفهمة» أما إذا قدر عليها 
فالكتابة هي المعتبرة؛ لأنها أضبط وأدل على المراد إلا أنه لابد وأن يكتب مع 
ذلك: إني قصدت طلاقها. 

إذا تقرر ذلك عدنا إلى الكلام في وقوع طلاقه”*' بالكتابة» والذي ذهب إليه 


)١(‏ في د: صاحبه. 

)۲( قوله: وإشارة الأخرس بوقوع الطلاق معتبرة» ثم إن كانت مفهمة للطلاق فيكتفى بهاء وإن لم ينوه 
كذا قاله في التهذيب» وقسم الإمام وغيره الإشارة إلى صريحة تغني عن النية» وهي التي يفهم 
منها الطلاق المخصوصون بالفطنة والذكاء وصوابه وهو المذكور في النهاية ونقله عنه الرافعي 
- أيضًا - أن يقول: إلى صريحة مغنية عن النية» وهي التي يفهم منها الطلاق كل واقف عليهاء 
وإلى كناية مفتقرة إلى النية» وهي التي يفهم منها الطلاق المخصوصون بالفطنة. انتهى. 
فسقط من لا يفهم إلى يفهم. [أ و]. 

(۳) سقط في س. )٤(‏ في س: طلاقها. 


۷۲ ج۱۳ كتاب الطلاق 


_ س 
الجديون ا كناية في حقه وهو الصحيح؛ لأنها تحتمإ ° امتحان القلم» 
ومحاذاة الخط» ولا يشترط معها الإشارة؛ لأنها قائمة في حقه مقام العبارة. 

وإن قلنا: يقع بالكتابة مع النية؛ فلا يحتاج إلى الإشارة بالطلاق» ويكفي أن 
يفهمنا”" أنه ثوى. الطلاق. 

وزاف الشيخ أبو محمد: أن الكتابة في حقه صريحة؛ وهذا تفريع منه على أنها 
ليست في حق الناطق صريحة. 

أما إذا قلنا: إنها في حق الناطق صريحة؛ فهاهنا أولى. 

قال: وإن قال [لها] ‏ : شعرك طالق» أو“ بعضك طالق» طلقت؛ لأن الطلاق 
لا یتبعض» فكان إضافته إلى الجزءء كالإضافة إلى الكل؛ كما في العفو عن القصاص. 

واستدل الرافعي على وقوعه عند الإضافة إلى الجزء المشاع بالإجماع. 

وحكم السن» والظفرء وسائر الأجزاء التي تقبل الإزالة والتي لا تقبلهاء 
الظاهرة [منها]“ والباطنة في هذا المعنى - حكم الشَّعْرء وكذلك الإضافة إلى 
الجزء الشائع والمعلوم كالثلثء والربع مثلاً كالإضافة إلى الجزء المبهم. 

وخص الشيخ - رضي الله عنه - الشعر بالذكر؛ لأنه محل الخلاف» [0]1© 
إذا ثبت فيه مع كونه جائز الإزالة من غير عذرء فلأن يثبت في غيره مع كونه لا 
يقبل الإزالة مع بقاء الحياة أو غير جائز - أولى؛ وفي كتاب القاضي ابن كج 
[حكاية]”'" قول في الشعر: أنه لا يقع؛ كما أنه لا يبطل الوضوء بلمسه؛ قال 
الرافعي: ولا شك في اطراده في السن والظفر. 

والفرق على المذهب بين نقض الطهارة وما نحن فيه: أن نقض الطهارة يتعلق 
بمس ما هو محل للذة [المس]“) والشعر لا لذة فى مسه»ء وهنا الاعتبار [بأن 
يكون]””' متصلاً بها اتصال خلقة أو مباحًا بعقد النكاح» والشعر متصل» ويستباح 
النظر إليه بعقد النكاح. 

وحيث حكمنا بوقوع الطلاق فهل وقع على ما سما ثم سرى [إلى]0) 


)000( في س: تمتحن. 0( سقط في د. 

(؟) في س: يفهما. (۷) سقط في س. 
(۳) سقط في س. (۸) سقط في س. 
(5) زاد في التنبيه: يدك طالق أو. (9) في س: بكونه. 


(5) سقط في س. )٠١(‏ سقط في د. 


كتاب الطلاق ج۱۳ ع 


باقيهاء أو وقع على [جميع]" الجملة ابتداء؟ فيه وجهانء تظهر فائدتهما في 
صور تتعلق بالطلاق وغيره. 

منها: إذا قال: إن دخلت الدار فيدك طالق» ثم بانت اليد» ودخلت الدار» أو 
قال لمن" لا يمين لها: يمينك طالق - فإن قلنا بالأول» لم يقع. 

وإن قلنا الثاني وقع. 

وقطع بعضهم في المسألة الثانية بعدم الوقوع؛ لأنه [إن جعل)" البعض عبارة 
عن الكل؛ فلابد من وجود البعض المضاف [إليه]“؛ لتنتظم الإضافة» فإذا لم 
يكن لغت؛ كما لو قال لها: لحيتك أو ذكرك طالق. 

قال الإمام: ويجب أن يكون هذا متفقًا عليه. 

ومنها: إذا قال: حسنك أو بياضك طالق إن قلنا بالأول» لم يقع؛ لأنه لا يمكن 
وقوع الطلاق على الصفات» وإن قلنا بالثاني؛ وقع» وتجعل الصفة عبارة عن 
الموصوف؛ هكذا حكاه في «التتمة)» وقضيته أن يكون الراجح وجه السراية» وقد 
رجحه الرافعي؛ لهذا البناء؛ لأن الظاهر أنه لايقع الطلاق في هذه الصورة. 

ومنها: إذا قال لوكيله: طلق زوجتي طلقة فقال لها: يدك أو رجلك طالق» فإن 
قلنا: إنه يقع بطريق التعبير بالبعض عن الكل فيقع الطلاق. 

وإن قلنا: يقع ثم يسري فلا يقع؛ ؛ هكذا حكاه في التتمة» ولم يحك فيما إذا 
أضاف الوكيل الطلاق إلى جزء شائع» أو قال لها: أنت طالق نصف طلقة خلاقًا 
في الوقوع» وكان مقتضى ما ذكره أن يجري فيهما؛ لما مضىء ولما سيأتي أنه إذا 
قال لها: أنت طالق نصف طلقة: أن الطلاق يقع بطريق التعبير بالبعض عن الكل» 
أو بطريق السراية. 

ومنها: إذا قال لأمته: يدك أم ولدي”» أو قال لصغير مجهول النسب: يدك 
ابني فإن قلنا بالثاني كان إقرارًا بأمية الولد والنسب. 

وإن قولنا بالأول''2 فلا؛ كذا قاله المتولي. 
)١(‏ سقط في د. )٤(‏ سقط في س 


هم في د: لم. (ه) في س: ولد. 
(۳) في س: وإن حصل. () في س: بالثاني. 


34 ج۱۳ كتاب الطلاق 


قلت: وقد يضاف إلى ذلك [ما إذا ضمن إحضار جزء“ شائع من إنسان أو 
غير شائع» لا تبقى الحياة بدونه» فإن قلنا: إنه بطريق عت يد 

وإن قلنا بطريق التعبير [بالبعض]" عن الكل؛ [لم يصح» لكن لو قيل به 
أن يكون الصحيح: أنه يقع بطريق التعبير بالبعض عن الكل ا سسا 
صحة الضمان» وقد حكينا: أن الراجح خلا . 

نعم: هو ماش فيما لو أضاف الضمان إلى جزء تبقى الحياة بدونه. 

قال: وإن قال: [ريقك أو [دملك!(“ طالق). لم تطلق. 

أما في الري يق" » وما في معناه: كالدمع» والمخاط» والعرقء والبول» وما 
جانس ذلك؛ فلأنها غير متصلة بها اتصال خلقة» ولا يلحقها الحل والتحريم» 
والطلاق شرع لقطع الحل الثابت بالعقد. 

وأما في [الدم؛ فلأنه]1" لا يلحقه حل ولا تحريم؛ فكان كالبول. 

ومن أصحابنا من قال: [إنه]“ يقع في الجميع» على ما حكاه الإمام والحناطي. 

ويجري مثله - على ما ذكره الحناطي - فيما إذا قال: الماء والطعام الذي في 
جوفك طالق. 

ومنهم من قطع في الدم بوقوع الطلاق؛ لأنه في معنى الروح؛ إذ به قوام البدن. 

ومنهم من حكى - أيضًا - في الروح خلاًا مبنيا على أن الروح جسم أو عرض. 

ولو أضاف الطلاق إلى الأخلاط المشكلتاة» في البدن: كالبلغم والمري''“» 


(1) في س: إخصاص. (۲) سقط في س 

(۳) بدل ما بين المعقوفين في س: كان. 

() قوله: وإذا أضاف الطلاق إلى جزء منها وقع بطريق السراية. 
وقيل: من باب التعبير بالجزء عن الكل» وله فوائد. 
ثم قال: وقد يضاف إلى فوائده ما إذا ضمن إحضار جزء من إنسان شائع أو غير شائع لا تبقى الحياة 
بدونه» فإن قلنا: : إنه بطريق السراية؛ لم يصح الضمان, وإن قلنا : بطريق التعبير بالبعض عن الكل؛ لم 
يصح» لکن لو قيل ب به للزم أن يكون الصحيح صحة الضمانء وقد حكينا أن الراجح خلافه. انتهى. 
وتعبيره في آخر كلامه بقوله: : أن يكون الصحيح صحة الضمان وهم» وصوابه عدم صحة الضمان؛ 
فإنه مقتضى التفريع» وأيضًا فإن الصحيح هناك هو الصحةء وحينئذ فلزوم خلافها باطل. 1أ و[. 

(5) في د: كفك. (5) في س: : الدم. 

(۷( في س: الريق فلا. (^A)‏ سقط في س. 

(9) في د: المسلكة. )٠١(‏ في س: المريين. 


کتاب الطلاق ج۱۳ {Vo‏ 


فهو كالإضافة إلى الفضلات على ما حكاه الإمام. 

والإضافة إلى المني واللبن كالإضافة إلى البول» أو كالإضافة إلى الدم؛ 
[لأنهما يتولدان منه!''؟ وفيه خلاف. 

والإضافة إلى الجنين”" لا توقع الطلاق» وادعى الإمام اتفاق الأصحاب عليه. 

وفي ابن يونس حكاية وجه فيه» وهو مروي في الرافعي [عن حكاية أبي 
الفرج. وفي الإضافة إلى الشحم تردد للإمام» وسبيله إلى أنه لا يقع. 

قال الرافعي]: والأقرب وقوعه. 

ولو قال: سمنك طالق» لم يقع. 

ولو أضاف [الطلاق]““ إلى المعاني القائمة بالذات: كالسمع» والبصرء 
والكلام؛ والضحك» والبكاء» [والغم [والفرح]"» والسكون» والحركة - لم 
ونقل الحناطي في الحركة والسكون» والبصرء والكلام - وجهين: 

أحدهما : الوقوع. 

والثاني: أنه لا يقع حتى يريده. 

ولو قال: اسمك طالقء لم يقع إلا أن ينوى بالاسم وجودها وذاتها [فيقع]" ؛ 
قاله في (التتمة). 

ولو قال: حياتك طالق» ففي النهاية: أنه يقع. 

وفي التهذيب: أنه إن أراد الروح“ وقع» وإن أراد المعنى القائم بالحي لم يق . 


)١(‏ فى د: لأنها جوهران. (۲) فى د: الحين. 
ا (1) قط فسن 
(0) سقط فى س. 050 شقط فقن د 

(/9) سقط فى من (۸) في س: الزوج. 


(9) قوله: ولو قال: حياتك طالق؛ ففي النهاية أن يقع. 
وفي التهذيب: أنه إن أراد الروح وقع» وإن أراد المعنى القائم بالحي لم يقع. انتهى كلامه. 
وما نقله عن التهذيب من أنه لا يقع إذا أراد المعنى القائم بالحي ليس مذكورًا فيه» وإنما عبر في 
التهذيب بقوله: إن أراد به الروح طلقت واقتصر عليه» فنقله عنه الرافعي» ثم قال - أعني: 
الرافعي-: وهذا فيه إشعار بأنه إن أراد المعنى القائم بالحي لا تطلق كسائر المعاني» وبه قطع أبو 
الفرج الزازء ويشبه أن يكون هو الأصح. هذا كلامه ثم إنا نقول: إن كلام البغوي يشعر بأنه لا 
يقع عند الإطلاق أيضًاء فلا وجه لاقتصاره على نقل عدم الوقوع في قسم واحد. [أ و]. 


۷٦‏ جما كتاب الطلاق 


واعلم: أن ما ذكرناه هو شرح ما هو موجود في النسخ. 

وفي النووي: أن الذي ضبط عن نسخ“ المصنف بدل قوله: دمك: دمعلك")› 
وهو الأصوب. والله أعلم. 

ولنختم الباب بذكر الفروع التي تقدمت الإشارة إليهاء مقتصرين على ما يغلب 
على الظن وقوعه. 

[الفرع الأول:]”" لو قال لوكيله: إذا أخذت مالي من زوجتي فطلقها أو 
خالعهاء أو: : خذ مالي» ثم طلقها - لم يجز تقديم الطلاق على أخذ المال. 

وكذلك لو قال: خالعها على أن تأخذ مالي منها. 

ولو قال: خذ مالي منهاء وطلقهاء فهل يشترط تقديم أخذ المال» أو لا يشترطء 
ويجوز تقديم الطلاق» كما لو قال: طلقها وخذ مالي؟ فيه وجهان: 

رجح صاحب التهذيب منهما الأول؛ حكى ذلك الرافعي قبيل كتاب الخلع. 

[الفرع الثاني :]““ إذا قال: برئت من نكاحك» ونوىء طلقت» [ولو قال: برثت 
من طلاقك» لم يقع وإن نوى. 

ولو قال: طلقك الله» طلقت©©. 

قال الرافعي: وهذا يشعر [بأنه صريح]9©. 

ورأى البوشنجي إلحاق ذلك بالكنايات. 

ولو قال: أنت طال“ وترك القاف. طلقت؛ حملاً على الترخيم. 

وقال البوشنجي: لا ينبغي أن يقع وإن نوى. 

نعم: لو قال: يا طال» ونوى - وقع؛ لأن الترخيم في العربية إنما يعتمد في 
النداء والشعر. ٠‏ 

ولو قال: الطلاق لازم لي» أو: واجب علي» تطلق؛ للعرف. 

ولو قال: فرض علي» لم تطلق؛ لأنه لم يجر العرف به. 

وكل ذلك مروي عن حكاية الشيخ أبي عاصم [العبادي“ في الزيادات. 


)۱( في د: نسخة. 1 )2 سقط في د. 
(۳) سقط فى د. (۷) في س: طالق. 


)4( سقط في س. )۸( سقط في س. 


كتاب الطلاق ج٣۱۳ VV‏ 


وفي العدة: لو قال: طلاقك لي لازم» فهو صريح عند أكثر الأصحاب. 

وفي فتاوى القفال: أنه إذا قال لزوجته: اذهبي إلى بيت أبوي» ونوى الطلاق 
عند قوله: اذهبي» وقع» وإن نواه بمجموع اللفظين» لم يقع؛ وأنه لو قال لامرآته: 
بابق وقعت الفرقة بينهما عند احتمال الست" 

۴ قال: امرأتي هذه محرمة علي لا تحل لي أبدّاء نقل الرافعي عن جله: أنها 
لا تطلق؛ لأن التحريم قد يكون بغير الطلاق» وقد يظن ما لا يحرم محرمًا. 

وقيل: يحكم عليه بالبينونة"" بمقتضى لفظه. 

وعند صاحب التلخيص: أن قوله: أغناك الله كناية. 


[وفي التهذيب أن قوله]!": قومي كناية» والصحيح خلافه. 
وفي قوله: تزوّدي“» حكاية وجه أنه كناية» والله أعلم. 


)١(‏ قوله: وفى فتاوى القفال: أنه لو قال لامرأته: يا بنتى» وقعت الفرقة بينهما عند احتمال اللبس. 
انتهى كلامه. 
وتعبيره باللبس تحريف لا معنى له» وصوابه وهو المذكور في الفتاوى المذكورة إنما هو السنء أي 
يحتمل ما قاله من كونها بننًا له» والمصنف -رحمه الله- لم يظفر بهذه الفتاوى» وإنما اعتمد فيها على 
نقل الرافعي» والرافعي قد ذكره على الصواب. [أ و]. 
وق عن المح على الضواف و 0 يضم ررد 

(؟) قوله: ولو قال : امرأتي هذه محرمة علي لا تحل لي أبدّاء نقل الرافعي عن جله: أنها لا تطلق؛ لأن 
التحريم قد يكون بغير الطلاق» وقد يظن ما لا يُحَرّم محرمًا. 
وقيل: يحكم عليه بالبينونة. انتهى كلامه. 
وماذكره ه من كون الرافعي نقل ذلك عن جد نفسه قد وقع له مثله -أيضًا - في غير هذه المسألة» وهو 
غلط عجيب» وإنما الناقل لذلك هو سريج الروياني عن جده: : أبي العباس» كذا نقله الرافعي في باب 
أركان الطلاق بعد نحو خمسة أوراق من أوله» وسبب غلط المصنف في ذلك أن الرافعي ذكر هذه 
المسألة في أثناء مسائل كثيرة» ذكر في أولها أنها منقولة عن سريج المذكور فوقف المصنف على 
المسألة غافلا عما سبق في أول الفصل من عزوها إلى سريج» فظن أن المراد بقوله: قال جدي» أن 
الرافعي هو القائل ذلك يعني جد نفسه. فصرح به فوقع في الغلط. ثم إن جد الرافعي ليس معدودًا في 
أهل العلم بالكلية ولا معروقًا بشيء من ذلك إلا أن المصنف - رحمه الله - مع جلالة قدره وانفراده 
في زمانه - قليل الخبرة بالأصحابء بل بالمصنفات أيضًا. [أ و]. 

(۳) في س: ففي قوله. 

2 في س: زوديني. 


7۸ 


كتاب النكاح ا ا ا ا ا ا ل E RR‏ 
باب ما يحرم من النكاح A‏ ااا SE‏ 


باب الخيار في النكاح والرد بالعيب 7ب 000000 
باب نكاح المشرك Se Re‏ 
كتاب الصداق ERS SR‏ 
باب المتعة 


باب عشرة النساء والقسم والنشوز OD Le e Sr‏ 

"اقلم ل 

كتاب الطلاق SEA‏ ب ل ل ال ال ا ا 
ل يت ينح 


۹ 


